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Introduzione 


Pubblicato nel 1931 nell’Archiv fiir Sozial- 
wissenschaft und Sozialpolitik il saggio di Hans 
Kelsen qui tradotto — A//gemseine Rechtslehre 
im Lichte materialistischer Geschichtsauffassung — 
è opera di rilevante importanza per la compren- 
sione dell’impianto teorico della Reise Rechts- 
lebre del 1934 (1), definitiva sistematizzazione 
della dottrina giuridica del Kelsen pre-ame- 
ricano. Non è stato, infatti, mai messo nel 
giusto rilievo come intere pagine della Rezne 
Rechtslebre siano qui anticipate con identico 
contenuto concettuale e identica forma lette- 
rale (2). E non può non risultare altrettanto 
significativa la concomitanza di tali anticipa- 
zioni con la critica ai teorici marxisti del di- 
ritto, in particolare i sovietici Stutka e Pasu- 
kanis, alla cui confutazione è dedicata la mag- 
gior parte del testo. In verità, la polemica an- 
timarxista di Kelsen aveva già raggiunto la sua 
punta massima nel 1923 con la seconda edi- 
zione di Sogialismus und Staat (3) e pagine più 
complete sui teorici sovietici del diritto Kelsen 
scriverà più tardi, seppure in uno stile ormai 
ripetitivo e scolorito (4). In A//gezzeine Rechts- 


lehre im  Lichte materialistischer Geschichtsauf- 
fassung, invece, i teorici sovietici sono esaminati 
più che per la loro avventura politica e giuri- 
dica per come finiscano per ricadere nelle cate- 
gorie della scienza giuridica tradizionale. L’ap- 
plicazione di tale schema ai teorici sovietici 
appare precostituita e non del tutto appropriata, 
cosicché le critiche di Kelsen vanno considerate 
non tanto in se stesse, quanto, al negativo, 
come parti integranti nella costituzione del me- 
todo di una scienza giuridica « pura », Cioè ca- 
ratterizzata da una tendenza radicalmente anti- 
ideologica. È questa, in sostanza, una « prova » 
del metodo anti-ideologico kelseniano in vista 
di una sua codificata e sistematizzata proprio 
rispetto alla definizione teorica e alla funzione 
pratica dell’ideologia. 

Nella Reine Rechtslehre si possono constatare 
due definizioni del termine « ideologia »: l’am- 
bigua parola ideologia «ora indica lo spirito 
come opposto alla natura in generale, ora una 
rappresentazione che involge la realtà esaltan- 
dola o deformandola » (5). 

La seconda definizione sta alla base della de- 
lineazione kelseniana della « tendenza anti-ideo- 
logica » della Dottrina pura del diritto. La 
Dottrina pura del diritto indaga semplicemente 
il diritto reale, non avendo pretese di valutare 
il diritto come buono e giusto. Suo fine è la 
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conoscenza dell'ordinamento giuridico, non la 
legittimazione in termini di giustizia di tale 
ordinamento: ciò è, piuttosto, opera di una 
volontà, protesa a difendere determinati interessi 
sociali e politici, al fine di «nascondere» o 
« esaltare », « conservare » o « distruggere» la 
realtà esistente. E in funzione di tali interessi è 
l'ideologia, «velo ... che copre il vero e trop- 
po doloroso stato delle cose » (6), ostacolo ed 
avversaria della conoscenza nel suo operare ver- 
so la scoperta del proprio oggetto. Dell’ideolo- 
gia così concepita la politica è la manifestazione 
più evidente. 

L’ispirazione ad una «libera ricerca» com- 
porta, dunque, l’estraneità da ogni ideologia 
politica, e l’esigenza di resistere «contro lo 
interesse strapotente che, tanto coloro che si 
mantengono al potere, quanto coloro che vi 
aspirano hanno per la teoria che soddisfa i 
loro desideri, cioè per un’ideologia sociale » (7). 
Contro ogni tentativo di esaltare o squalifi- 
care il diritto in nome di un qualsiasi ideale, 
la teoria pura del diritto si conferma teoria 
del diritto positivo e, definendo il diritto come 
organizzazione della forza, inizia la sua lotta 
senza quartiere contro la teoria giusnaturalistica 
tradizionale (8). Nella descrizione del fenomeno 
giuridico non v'è spazio né per l’assoluta ve- 
rità di una metafisica, né per l’assoluta giustizia 
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di un diritto naturale: « Chi alza il velo e non 
chiude gli occhi si troverà di fronte allo sguardo 
della Gorgone del potere » (9). 

Ma l’esigenza di conoscere « obiettivamente » 
il dititto dato postula necessariamente la possi- 
bilità che l’oggetto giuridico sia fedelmente re- 
cepibile e recepito dalla scienza del diritto. L’af- 
fermazione della estraneità della scienza da ogni 
ideologia politica è, infatti, indissolubilmente 
collegata in Kelsen al carattere formale dei mezzi 
coi quali ci si impadronisce del diritto dato. 
Per cui il discorso kelseniano scorre qui su 
due livelli (10). L’uno è il momento esterno e 
preliminare della ricerca e riguarda la corretta 
(non prevenuta) disposizione mentale del ri- 
cercatore. Qui «obiettivo» significa « senza 
pregiudizio ». L'altro livello è il momento in- 
terno ed epistemologicamente costitutivo della 
ricerca, dove « obiettivo » sta per esatta descri- 
zione ed aderenza alla specifica struttura del- 
l'oggetto reale dato. È una specifica « connes- 
sione di elementi» che contraddistingue l’og- 
getto diritto e ne legittima una scienza patti- 
colare, e tale connessione è da Kelsen indivi- 
duata nella specifica caratteristica dei fenomeni 
sociali di contro ai fenomeni naturali, cioè 
nell’autoqualificazione: « Una pianta non può 
comunicare allo studioso che cerca di darle 
una determinazione scientifica nulla attorno a 
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se stessa. Essa non fa nessun tentativo per 
spiegare se stessa nella forma delle scienze 
naturali. Ma un atto sociale può invece benis- 
simo portare con sé una qualificazione di se 
stesso, cioè una enunciazione di ciò che signi- 
fica » (11). L’autoqualificazione deve essere in- 
tesa come un’articolazione interna dell’oggetto 
della scienza del diritto (« autoqualificazione del 
materiale che precede la qualificazione che 
deve effettuare la scienza giuridica» [12]), e 
carattere oggettivo deve avere il significato in 
questione. Questo significato oggettivo auto- 
qualificante del diritto, che ne permette l’in- 
dividuazione nell’ambito della realtà sociale in 
quanto sua componente specifica e determinante, 
è la norma come «schema qualificativo ». La 
norma, a sua volta, si esprime nella forma del 
Sollen o «dover essere», che stabilisce l’unione 
tra la condizione e la conseguenza giuridica, 
ovvero dispone la sanzione. 

Del fenomeno giuridico così delineato la 
scienza del diritto è, dunque, in funzione esclu- 
sivamente descrittiva. La scienza naturale e la 
giurisprudenza basano la loro reciproca dif- 
ferenza proprio sulla diversità del loro oggetto 
e dallo stesso materiale empirico emergono i 
due principi ordinatori di causalità e imputa- 
zione e le due categorie del Seir e del So//en, 
talmente identificabili con la struttura oggettiva 
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reale di natura e società da potersi parlare di un 
sein del So//en, cioè dell’esistenza concreta del 
«dover essere », quale realtà specificatamente 
giuridica (13). L’unione specifica della condi- 
zione e della conseguenza giuridica non solo 
è pensata ma avviene nel « dover essere ». 
Tale ingenua aderenza della scienza del diritto 
all'oggetto giuridico dato, il diritto positivo, è 
però destinata ad infrangersi nella parte della 
Reine Rechtslebre dedicata alla nomodinamica, do- 
ve il So//en accentua il suo catattere di « categoria 
relativamente 4 priori per la comprensione del 
materiale giuridico empirico » (14), fino ad arri- 
vare ad un tentativo sotterraneo di qualifica- 
zione esterna del fenomeno diritto. È, infatti, 
la Grundnorm che costituisce, in ultima analisi, 
il fondamento di validità dell'ordinamento giu- 
ridico, ossia che attribuisce il senso del So//er 
all’atto del primo legislatore e, conseguente- 
mente, a tutti gli atti dell'ordinamento giuri- 
dico, per cui Kelsen può concludere che « sol- 
tanto in base al presupposto della norma fon- 
damentale il materiale empirico che si presenta 
alla determinazione giuridica può essere inteso 
come diritto, cioè come sistema di norme giu- 
ridiche » (15). Ma la norma fondamentale non 
è una notma del diritto positivo, bensì è una 
norma presupposta — seppute non arbitra- 
riamente — dalla scienza del diritto. La norma 
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fondamentale è uno strumento concettuale del- 
la scienza del diritto e, pertanto, la qualifica- 
zione di giuridico discende qui dalla scienza 
del diritto più che da una autoqualificazione 
del materiale dato. L’operazione epistemolo- 
gica di « rilevare, attraverso all’analisi dei pro- 
cedimenti effettivi, le condizioni logico-trascen- 
dentali del metodo, sinora usato, della cono- 
scenza giuridica positiva » (16) copre, in realtà, 
il passaggio da una funzione descrittiva ad 
una funzione costitutiva dell’oggetto da parte 
della scienza del diritto. Si perviene così ad 
una fagocitazione dell'oggetto da parte del 
metodo (17) e ad un terzo significato di « og- 
gettivo » come conformità alle leggi del pen- 
siero (18). Il risultato di tale mutamento è 
soprattutto avvertibile nello svincolamento del 
«Sollen» da momento connettivo reale del 
fenomeno giuridico verso una sua connota- 
tazione «formale » nel senso forte e neo-kan- 
tiano del termine (19) e nella sovrapposizione 
dell'impianto ipotetico della proposizione giu- 
ridica (Rechissatg) sul significato prescrittivo del- 
la norma giuridica (Rechisrorm). 

La prima definizione di «ideologia» («lo 
spirito come opposto alla natura in generale ») 
nasce proprio in questa fase di costante dimi- 
nuizione della distanza teorico-conoscitiva tra 
la «teoria » e il «diritto positivo » e del con- 
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seguente sopravvento della «teoria » sull’og- 
getto dato. Kelsen mostra d’accettare la conte- 
stazione del carattere ideologico della norma e del 
dover essere « anche nel suo significato privo di 
ogni valore morale assoluto, quale è stato messo 
in luce dalla dottrina pura del diritto » (20), 
e crede che tale natura ideologica della norma sia 
da ricercarsi nel difetto d’oggettività dei fe- 
nomeni sociali (strutture spirituali) di fronte 
alla realtà naturale: « Molti sono infatti gli ar- 
gomenti in favore della tesi per cui la sfera del 
‘sociale’ avrebbe essenzialmente un carattere 
ideologico e la società si distinguerebbe in 
genere dalla natura soltanto come l’ideologia si 
distingue dalla realtà » (21). Ciò comporterebbe, 
però, la perdita di significato delle « mille as- 
serzioni in cui si manifesta quotidianamente la 
vita giuridica » (22) e, conseguentemente, l’im- 
possibilità di una scienza del diritto e del so- 
ciale in genere. La soluzione kelseniana prevede 
un’estrema relativizzazione dell’antinomia di 
ideologia e realtà. « Reale » è, per Kelsen, at- 
tributo tanto dei fatti naturali, quanto delle 
strutture spirituali, la cui oggettività risalta di 
fronte ai valori ideali e assoluti: l’oggettività 
del diritto positivo, messa in dubbio dal con- 
fronto con la natura, è confermata dal confronto 
con il diritto naturale e la giustizia (23). Non 
vi è, quindi, nessun impedimento per la fonda- 


8 


zione di una scienza, che accolga senza inibi- 
zioni il carattere ideologico del diritto, dichia- 
rando la propria consapevolezza di essere ri- 
volta «allo studio delle caratteristiche proprie 
di una ideologia » (24). Né tale disposizione della 
Dottrina pura del diritto significa la perdita 
della sua tendenza anti-ideologica, giacché non 
viene riconosciuta come contraddittoria la pos- 
sibilità di una teoria non ideologica del diritto 
come ideologia. 

Non può sfuggire come anche qui il tema del- 
l’ideologia copra uno spazio solitamente oc- 
cupato dal lavoro di riflessione e discrimina- 
zione dei presupposti scientifici in senso pro- 
prio. Il passaggio dalla funzione descrittiva 
alla funzione costitutiva della scienza del diritto 
impone, infatti, una ridefinizione del carattere 
d’oggettività della Dottrina pura del diritto e, 
non potendo questo più consistere nell’ade- 
renza alla struttura dell’oggetto dato, la relativiz- 
zazione dell’antinomia ideologia-realtà offre la 
patadossale soluzione del problema: la scienza 
del diritto si conferma definitivamente scienza 
proprio nel momento in cui scopre la natura 
ideologica del suo oggetto. Due punti rimangono 
così in sospeso. Il primo riguarda la non chiari- 
ficazione del criterio kelseniano di oggettività e, 
quindi, del procedimento di verifica delle asser- 
zioni scientifiche. Ed un criterio di oggettività 
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è certamente sottinteso ed operante in Kelsen, 
se egli può stilare quasi una scala gerarchica 
riguardo all’oggettiva realtà della natura, del 
diritto positivo e della giustizia. Il secondo ri- 
guarda la possibilità o meno di una scienza di 
ambiti non razionalmente strutturati. A quale 
condizione può, cioè, parlarsi di una scienza 
della politica, ovvero di una trattazione scien- 
tifica del mondo dei valori? Entrambi i punti 
in questione riguardano il rapporto tra l'oggetto 
della conoscenza e la scienza, rapporto che viene, 
così, a costituite l’aspetto più vero della tratta- 
zione kelseniana dell’ideologia. 

In Allgemeine Rechtslehbre im Lichte materialisti- 
scher Geschichtsauffassung possiamo riscontrare l’an- 
tefatto di questa vicenda teorica nella signi- 
ficativa vicinanza di due paragrafi, l’uno dedicato 
al rapporto tta realtà e ideologia, l’altro al 
rapporto tra diritto e teoria del diritto (25). 
Qui Kelsen distingue tra ideologia in senso 
stretto (occultamento e distorsione) e ideologia 
in senso lato (lo stesso mondo del Geist e delle 
strutture significanti del pensiero) e, sulla fal- 
sariga di questa distinzione, produce uno schema 
incrociato dei rapporti ideologia-realtà e diritto- 
teoria del diritto: « Dal punto di vista di una 
contrapposizione, concepita solo come relativa, 
tra realtà e ideologia bisogna, perciò, distinguere 
almeno tre livelli: una infrastruttura di realtà 
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sociale, consistente in atti giuridici psico-fisici, 
nei quali si esprime un rapporto di dominio 
in parte politico, in parte economico; un ot- 
dinamento giuridico, interamente di carattere 
ideologico (nel senso più ampio della parola), 
portato da questi atti e determinante questi 
Stessi atti In un senso normativo; e una teoria 
del diritto, che non solo tenta — come ideo- 
logia nel senso più vasto — di portare ad una 
sistematicità il diritto come ideologia, ma anche 
— come ideologia nel senso più stretto — 
si adopera a legittimarlo, e proprio con questa 
sua funzione reagisce sulla conformazione del 
secondo livello » (26). 

La formula semplificata ed esplicita di questo 
schema consente di recepire qui meglio che 
altrove il carattere riduttivo della concezione 
kelseniana dell’ideologia. Ripercorrendo i tre 
punti in questione, sfugge, riguardo al primo, 
perché il rapporto di dominio politico e soprat- 
tutto economico debba manifestarsi al livello 
degli atti giuridici psico-fisici. Secondo Kelsen 
l'economia possiede, proprio come l’ordina- 
mento giuridico, una doppia natura (realtà/ 
ideologia) e la teoria economica, proprio come 
la teoria del diritto, un doppio carattere ideo- 
logico (senso stretto/senso lato) (27). Può, 
quindi, benissimo dedursi che il rapporto di 
dominio economico si esprima non solo al 
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livello degli atti giuridici psico-fisici ma anche 
al livello della strutturazione normativa del 
diritto. La collocazione dell'economia in questo 
livello di realtà sociale lascia pensare ad un 
difetto d’oggettività della strutturazione norma- 
tiva del diritto. Tale possibilità è confermata 
dal secondo punto. La qualificazione di ideolo- 
gico in senso lato al senso normativo del diritto 
vive di una pericolosa inversione: non si de- 
finisce l’ideologico in senso lato e conseguen- 
temente l’ideologia del senso normativo del 
diritto, ma, al contrario, l’ideologia in senso 
lato è (non è) definita attraverso il senso not- 
mativo del diritto. Questa assenza di una de- 
finizione dell’ideologia in senso lato permette il 
riemergere dello stesso problema della falsa 
coscienza e, quindi, dell’ideologia in senso 
stretto dietro alla qualificazione ideologica del 
diritto: « Il diritto è realtà sociale o soltanto 
ideologia? E, se è ideologia, quale è l’oggetto cui, 
come ad una realtà, questa ideologia si riferisce, 
per volerla interpretare oppure, interpretandola, 
nascondere? » (28). Ma è nel terzo punto che 
Kelsen raggiunge un massimo di contraddit- 
torietà. Il carattere ideologico in senso lato 
della teoria del diritto le deriva dall’interpretare 
il proprio oggetto come dotato di senso, cioè 
dall’esaminare esclusivamente la strutturazione 
normativa del diritto che, in quanto tale, è, 
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appunto, ideologia in senso lato: la teoria del 
diritto «può limitarsi al diritto come ad un 
sistema di contenuti di pensiero, indagare le 
leggi specifiche di questa ideologia, esporre 
sistematicamente come unità gli atti giuridici 
e, quindi, soprattutto cercare di comprenderli 
soltanto dal punto di vista delle ‘norme’, 
di cui sono portatori» (29). Ma anche una 
interpretazione rivolta alla funzione degli atti 
giuridici reali è, per Kelsen, ideologia nel 
senso più ampio della parola (30). Qui Kelsen 
intende probabilmente indicare un altro piano 
dove agiscono e si formano gli strumenti per 
la conoscenza del materiale dato. Quindi la 
teoria del diritto sarà ideologia in senso lato 
anche a prescindere dal fatto di interpretare 
il suo oggetto come dotato di senso. Questo 
carattere ideologico della conoscenza, compor- 
tando ancora un’altra accezione del rapporto 
diritto-teoria del diritto, viene, però, da Kelsen 
subito tralasciato, ovvero riportato ad una 
dimensione soggettiva: l'oggetto della cono- 
scenza, stando in un rapporto immediato con 
gli interessi vitali del ricercatore, può « essere 
influenzato da atti, che si spacciano per atti 
di pura conoscenza dell’oggetto, ma che, in 
verità, sono atti di formazione dell’oggetto » (31). 
La teoria del diritto può, dunque, essere ideologia 
soprattutto nel senso più stretto della parola, 


13 


o occultando il proprio oggetto o rappresen- 
tandolo in proposizioni contraddittorie all’in- 
terno di un sistema teorico. Quest’ultimo caso 
viene significativamente riportato a mero sin- 
tomo della presenza di una tendenza ideologica, 
importando a Kelsen principalmente l’immediata 
opera di fraintendimento e distorsione della 
teoria del diritto rispetto al proprio oggetto. 
Al negativo, una teoria che voglia essere anti- 
ideologica nel senso stretto del termine non 
solo non deve produrre una giustificazione del 
diritto positivo, ma deve anche saper distinguere 
il significato oggettivo dal senso soggettivo di 
una norma. E tale senso soggettivo del di- 
ritto si origina spesso proprio dalle ideologie 
generate dalla teoria del diritto (32), per cui, 
paradossalmente, la teoria del diritto si riper- 
cuote, anzi si ritrova nel suo oggetto, seppure 
al livello delle rappresentazioni accessorie. 

Dai tre livelli in cui si articola il rapporto 
incrociato tra ideologia-realtà e diritto-teoria 
del diritto emerge, dunque, una singolare con- 
fluenza del senso più ampio nel senso più stretto 
dell’ideologia: lo stesso Kelsen non nasconde 
la sua convinzione che l'ideologia in senso 
stretto racchiuda il significato più proprio 
del termine, che dovrebbe anzi essere l’unico 
significato dell’ideologia: « C'è qui ‘ideologia ’ 
nel senso più stretto e proprio della parola, 
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in quel significato in cui soltanto si dovrebbe 
parlare di ideologia» (33). L'ideologia è per 
Kelsen una distorsione o un occultamento della 
realtà, dipendente da un giudizio soggettivo 
di valore ovvero discendente dalla volontà par- 
ticolare di un soggetto individuale o collettivo, 
indipendente produttore di opinioni. 

Con questa inequivocabile conclusione -4//- 
gemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Ge- 
schichtsauffassung scioglie il quesito sul criterio 
di oggettività della Reine Recbtslebre, rivelandone 
definitivamente la totale assenza di ogni ri- 
flessione epistemologica più profonda e offrendo 
una ricostruzione delle fasi per cui divien le- 
cito, secondo Kelsen, definire « obiettiva » una 
teoria. Sempre nell’ambito del senso ristretto 
dell’ideologia, il carattere ideologico di un 
sistema teorico appare chiaramente a chi per- 
segua l’interesse politico opposto a quello che 
si nasconde dietro il sistema in questione: 
ognuno vede l’altrui ideologia, ma rimane 
cieco verso la propria. Basterà superare questa 
unilateralità di giudizio e riconoscere il carattere 
ideologico dei propri risultati. La Dottrina 
pura del diritto manifesta tali intenzioni, e la 
prova che tali intenzioni si siano tradotte in 
realtà sta nel fatto che borghesia e socialisti, 
fascisti e democratici vedano in essa ognuno 
una manifestazione della parte avversa (34). 
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Quest'ultima notissima frase, che Kelsen ri- 
porta con tenacia in più d’un suo scritto, non 
è, dunque, solo un’annotazione discotsiva e 
polemica ma riassume una ipotesi teoretica di 
dubbia consistenza: dall’elisione di opinioni 
contrastanti nasce l’obiettività. 

Nell’area definita dalla visione riduttiva del- 
l’ideologia si chiarisce anche il secondo problema 
lasciato aperto dalla Acise Rechtslebre, quello 
sulla possibilità o meno di una scienza di am- 
biti non razionalmente strutturati, cioè, in 
primo luogo, di una scienza della politica. 
Essendo la politica la manifestazione premi- 
nente dell’ideologia, ne consegue, riguardo al 
metodo della ricerca, la rigida separazione di 
scienza e politica e la loro reciproca indipendenza, 
e, riguardo all’oggetto della ricerca, la ovvia 
impossibilità di una politica scientifica e il ca- 
rattere subalterno della scienza della politica, 
relegata ad una funzione classificatoria dagli 
scarsi vantaggi conoscitivi e pratici (35). Ma, 
secondo un’interpretazione di questo punto in 
verità non chiaro della teoria kelseniana, si 
può ancor di più accentuare il carattere subal- 
terno della scienza della politica, già così na- 
turalmente in difetto rispetto alla scienza del 
diritto che studia il senso oggettivo delle norme. 
Basta sostituire « politica» a «giustizia» nel 
seguente passo — operazione lecita essendo 
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entrambe basate su giudizi soggettivi di valore — 
per ottenere la perdita completa della scientifi- 
cità della scienza politica: « La giustizia, ideale 
della volontà e della azione, fatta oggetto di 
conoscenza, deve trasformarsi inopinatamente 
nell’idea della verità che trova la sua espressione 
negativa nel principio di identità. Questo sna- 
turamento del problema è la conseguenza ine- 
vitabile della /ogicigzagione di un oggetto a tutta 
prima estraneo alla logica» (36). Comunque, il 
maggior peso dell’ideologia in senso stretto e 
il basso grado di compatibilità tra politica e 
scienza a tutti i livelli sono, infine, momenti 
complementari della definizione di un ambito 
dell’irrazionale e del soggettivo. 

Allgemeine Rechtslehre im Lichte matertalistischer 
Geschichtsauffassung sottolinea l’intenzionalità e 
il significato di questa scelta kelseniana a fa- 
votre dell’ideologia in senso stretto, dettando 
un obbligatorio confronto con Karl Mannheim, 
autore ricordato da Kelsen nella prima nota 
del suo lavoro (37). La nota è un rimando di 
confronto della seguente frase: «In ogni caso 
un criterio per tale obiettività della conoscenza 
risiede nel fatto che essa sia decisa a penetrare 
il carattere ideologico dei prodotti intellettuali, 
che da diverse parti le si offrono, non uni- 
lateralmente, esia infine pronta a rico- 
noscere il carattere ideologico anche dei propri 
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risultati » (38). In Mannheim v'è infatti un passo 
assai simile: «In opposizione a questa forma 
speciale si giunge ad una forma generale del 
concetto di ideologia, allorquando si ha il co- 
raggio di vedere come ideologia non solo la 
posizione avversaria, ma per principio tutte e 
dunque anche la propria » (39). È da notare che, 
mentre in Kelsen il riconoscimento del carattere 
ideologico di una posizione è visto in relazione 
alle distorsioni nascenti da una interessata volontà 
particolare, in Mannheim lo stesso assunto non 
solo non vive del concetto particolare di ideolo- 
gia (la contraffazione di una situazione reale) 
bensì del concetto totale (l’unità strutturale di 
un'età, di una classe, etc.), ma anche costituisce 
il passaggio dalla teoria dell’ideologia alla 
sociologia della conoscenza. Per Mannheim, 
dunque, il riconoscimento del carattere ideolo- 
gico di tutte le posizioni esige, da una parte, 
il trapasso da un livello psicologico ad un li- 
vello noologico implicante una ricerca di tipo 
formale sulla obiettiva struttura relazionale dei 
concetti (40) e, dall’altra parte, lo svincola- 
mento del concetto di ideologia dalla sogget- 
tività individuale comunque intesa. Qualora 
ci si fermasse all’individuo come portatore 
d’ideologia o si vedesse nella volontà sog- 
gettiva l’origine di ogni visione ideologica, 
sfuggirebbe inevitabilmente la totalità di un 
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mondo storico, non riducibile alla semplice 
integrazione di elementi individuali, e la deri- 
vazione sociale delle deformazioni e degli er- 
rori. 

Le considerazioni di Mannheim si riper- 
cuotono sulla configurazione kelseniana del- 
l’ideologia come giudizio soggettivo di valore, 
timarcandone la unidimensionalità dell’impo- 
stazione. In verità una lettura parallela Kelsen- 
Mannheim consente pure altri spunti. Mannheim 
ci fornisce incidentalmente la misura per com- 
prendere come alcuni ricorrenti temi kelseniani 
— la « falsa coscienza » e la Werffretheit — di- 
scendano proprio da una tale configurazione del- 
l'ideologia, e dà così un senso preciso ad alcune 
scelte kelseniane. L’attuale forma della « falsa 
coscienza » non consiste per Mannheim nella 
produzione di un assoluto sempre eguale, quanto 
in una inadeguata percezione dei nuovi ele- 
menti di situazioni in costante trasformazio- 
ne (41). Per Kelsen, invece, sono proprio le 
tendenze giusnaturalistiche della giurisprudenza 
con i loro procedimenti di ipostatizzazione ed 
assolutizzazione a costituire la forma predo- 
minante di «falsa coscienza », verso cui si ap- 
punta la critica della Dottrina pura del diritto. 
Sulla Werzfreiheit degli autori di teotia politica 
e sociale Mannheim scrive pure parole molto 
incisive: «L’intellettualismo moderno è ea- 
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ratterizzato proprio dalla tendenza a non tol- 
lerare un pensiero valutativo, emozionalmente 
fondato. Se, tuttavia, emerge un tale pensiero 
(ogni pensiero politico esiste sostanzialmente 
nell'elemento dell’irrazionale), allora si cerca 
di costruire questo fenomeno in maniera che 
l'elemento « valutativo » appaia come staccabile 
e isolabile, così che rimanga almeno una parte 
di pura teoria. Con ciò si trascura il problema 
se l’emozionale non possa essere in certi casi 
talmente legato nella sostanza col razionale 
(fin nella struttura categoriale) da non poter 
de facto aver seguito in diversi campi l’esigenza 
dell’isolamento. Ma l’intellettualismo borghese 
non si cura proprio di questa difficoltà. Con 
un indomabile ottimismo esso aspira alla con- 
quista di un ambito sgombro da ogni irraziona- 
lismo » (42). È da notare come Mannheim im- 
puti tale tendenza alla borghesia liberal-demo- 
cratica e alla sua dottrina e come un simile 
discorso — che sembra tagliato su misura per 
Kelsen — avvenga proprio riguardo alla pos- 
sibilità positiva di una scienza della politica e 
di una politica scientifica, malgrado il non con- 
testabile carattere emozionale di gran parte del 
fenomeno politico. Appare singolare come al- 
cuni assunti del pensiero kelseniano possano 
essere adattati senza difficoltà a quelle posizioni 
che Mannheim considera ormai superate sia 
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per capacità comprensiva del fenomeno ideolo- 
gico sia per rispondenza storico-politica, e 
come ciò avvenga proprio seguendo il filo delle 
definizioni di ideologia di Kelsen e di Mannheim. 

Un ultimo paragone può tornare utile per la 
scoperta del senso del concetto kelseniano d’ideo- 
logia, seppure condotto su uno scritto non 
degli stessi anni. L’autore, però, ha una storia 
riportabile alla medesima matrice viennese di 
Kelsen, sicché altre volte si è voluta vedere 
una più profonda corrispondenza tra il pu- 
rismo kelseniano e il metodo dell’analisi eco- 
nomica di ]. Schumpeter (43). Schumpeter 
distingue energicamente l’ideologia come « pre- 
concetto ideologico » dal giudizio di valore (44). 
Il preconcetto ideologico non è una semplice 
menzogna, ma uno stato di cose reale o suppo- 
sto reale, che entra nella produzione scientifica 
come visione iniziale del fenomeno che ci si 
propone di esaminare («intuizione » o «vi- 
sione »). Così le ideologie « possono contenere 
un grado di verità dimostrabile fino al 
100% » (45); e tanto necessaria è la loro pre- 
senza come condizione del lavoro scientifico 
che « non si potrebbe camminare affatto senza 
di esse » (46). 

L’analisi testuale e i confronti concordano, 
quindi, su alcuni punti con la cui enunciazione 
si possono riassumere definitivamente la natura 
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e la problematicità della concezione kelseniana 
dell’ideologia. 


a) I due livelli dell’ideologia si possono ri- 
condurre sull’unico piano dell’ideologia in senso 
stretto, come occultamento o distotsione di 
una realtà data, al fine di difendere determinati 
interessi. Tale fine è sempre perseguito da una 
volontà, sia essa individuale o collettiva, espri- 
mentesi nella forma della soggettività. Tale fine 
racchiude un giudizio di valore di natura irra- 
zionale, che tende ad immedesimarsi con la 
stessa visione ideologica. 


5) Vedendo l’ideologia in funzione della vo- 
lontà, Kelsen può imputare direttamente ad 
un individuo o ad una collettività una visione 
ideologica come inganno o auto-inganno, senza 
mai risalire alla genesi impersonale e sociale di 
tale opinione. Kelsen esaurisce l’ideologia nel 
fatto di coscienza e nel processo mentale, af- 
frontabili secondo i metodi di un’indagine na- 
turalistico-psicologica. 


c) Riducendo l’ideologia a fatto di coscienza, 
Kelsen elude il problema della configurazione 
oggettiva e dell’aspetto materiale della ideo- 
logia come apparato ideologico di potere. Con- 
seguentemente l’ideologia non ha posto nella 
strutturazione normativa del fenomeno giuridico 
e lo Stato, nella sua natura giuridica, non par- 
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tecipa alla produzione di ideologie. Ogni rap- 
porto tra ideologia e diritto è un rapporto e- 
sterno, non necessario e casuale sia per quanto 
riguarda la produzione normativa e l’obbedienza 
alla legge sia per quanto riguarda l’interpreta- 
zione della scienza del diritto. 


d) Attraverso l’ideologia Kelsen ripropone 
un rapporto lineare ed epistemologicamente 
elementare tra l’oggetto giuridico e la sua 
scienza, caratterizzato dalla più o meno immediata 
intenzionalità dei procedimenti di falsificazione 
e dall’esclusione del rispecchiamento nella dot- 
trina di ogni contraddittorietà sociale. 


*** 


Dal punto di vista di tale concetto dell’ideo- 
logia e della epistemologia che su di esso si 
fonda diviene, dunque, per Kelsen una neces- 
sità teorica più che un impegno politico il 
confronto con la concezione materialistica della 
storia. E la pietra dello scandalo non può con- 
sistere in altro che nella costituzione ideologica 
e reale a un tempo del diritto secondo il mar- 
xismo, ovvero nel concetto di ideologia visto 
alla luce della dialettica struttura-sovrastruttura. 
In Der sogiologische und der juristische Staats- 
begriff, Kelsen nomina Marx in una nota col- 
locata in posizione assai significativa (47). Il 
tema del capitolo verte sul rapporto tra l’effi- 
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cacia dell’ideologia statuale e la validità dell’or- 
dinamento statuale. In esso Kelsen ribadisce la 
natura normativa e la specifica esistenza ideale 
dello Stato: «Il tentativo di comprendere lo 
Stato come un potere ‘reale’, cioè come un 
pezzo di natura causalmente determinata (ka4s4/- 
gesetzlicher Natur) dovtà necessariamente nau- 
fragare nella intrinseca contraddizione consi- 
stente nella identificazione della struttura spi- 
rituale anti-naturalistica (nazurgegensétzlichen Gei- 
stigkeit) di una ideologia con il movimento 
naturalistico del meccanismo della motivazio- 
ne » (48). Ma, con l’esclusione del potere mo- 
tivante della norma e quindi dell’influenza 
diretta dell’ordine dello Stato (concetto giu- 
ridico) sulla volontà individuale, la Dottrina 
pura del diritto deve dichiarare la propria 
non competenza sul problema dell’osservanza 
della legge, visto come fatto meramente psicolo- 
gico e naturalistico. Kelsen, infatti, sostiene che 
la conformità del comportamento effettivo de- 
gli uomini con l’otdinamento giuridico deve 
essere ricondotta soprattutto all’efficacia del- 
l'ideologia socialmente dominante (49). Questa 
è la chiave di volta per liberare definitivamente 
la validità delle norme da ogni richiamo all’ef- 
ficacia del diritto e per subordinare la Fakt- 
Zitàt del fenomeno giuridico alla sua Morma- 
tivitit (50), ma nello stesso tempo introduce 
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un lecito motivo per dubitare della conse- 
quenzialità della definizione kelseniana del di- 
ritto come tecnica sociale. Il diritto, come una 
tecnica mirante alla realizzazione di alcuni com- 
portamenti, collegando al comportamento op- 
posto una sanzione come conseguenza, risul 
terebbe così una tecnica poco conseguente ri- 
spetto allo scopo di introdurre o difendere uno 
stato desiderato e diverrebbe, pertanto, solo 
l’aspetto difensivo di un più vasto progetto 
d’organizzazione sociale che prevede, come suo 
momento trainante, la costruzione di modelli 
di comportamento e la produzione del consenso. 
Non sarebbe allora più possibile tralasciare 
nella ricerca della natura specifica del feno- 
meno giuridico la complementarietà tra il li- 
vello dell’organizzazione della forza e il livello 
dell’egemonia, e, seguendo il filo logico che 
scorte tra il tema del potere motivante delle 
norme e la definizione kelseniana del diritto 
come tecnica sociale, diverrebbe, a tal punto, 
assai problematico persistere in una distinzione 
tra il senso lato dell’ideologia attribuito al di- 
ritto e il senso stretto dell’ideologia attribuito 
ai valori politici e pratici: la stessa ideologica 
struttura spirituale del diritto non potrebbe 
totalmente distinguersi dall’esistenza storica — €, 
quindi, secondo Kelsen naturalistica — delle 
ideologie dominanti. La delicatezza del pas- 


25 


saggio in questione è evidente: se la norma 
assume un potere motivante, perde la purezza del 
Sollen normativo; se la norma non assume un 
potere motivante, la stessa definizione del di- 
ritto come tecnica sociale ripropone un impre- 
scindibile parallelismo con l’ideologia dominante 
e rimette in dubbio la fondatezza della struttu- 
razione normativa kelseniana. 

In Der sogiologische und der juristische Staatsbe- 
grif Kelsen riesce a contenere questa poten- 
ziale interna contraddizione del suo metodo, 
spostando tatticamente l’attenzione del lettore 
all’esterno con due note orientate polemica- 
mente verso il marxismo e Kaufmann (51). 
La costruzione dell’excursas anti-marxista colpi- 
sce per la sua capziosità. Kelsen ribadisce ini- 
zialmente il suo pensiero: «Se non si parte 
dal’ ideologia dello Stato, né dalla que- 
stione della validità di questo sistema di norme 
ma dal comportamento effettivo, e se ci si do- 
manda sotto quali specifiche condizioni sia sorta 
e rimanga efficace proprio questa determinata 
ideologia di uno Stato determinato (nel senso 
dello effettivo pensare, sentire e volere di un 
determinato ordinamento statuale), bisogna cer- 
tamente concedere che ciò è comprensibile solo 
come l’effetto causale di cause esterne ed interne 
(psichiche) del tutto determinate » (52). Posto in 
questi termini il problema della « determinata 
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ideologia di uno Stato determinato » è ovvia- 
mente un problema generico. Ugualmente ge- 
nerica è, per Kelsen, la teoria marx-engelsiana 
della ideologia: «Neanche ha maggiore si- 
gnificato la teoria sostenuta da Marx ed Engels 
del cosiddetto materialismo storico, che com- 
prende lo Stato e il diritto anche come ‘ideolo- 
gie’, ma caratterizza questa ideologia come 
‘ sovrastruttuta’ che si erge sulla ‘base’ dei 
‘rapporti di produzione’ (che, a loro volta, 
cottispondono a un determinato gtado delle 
‘forze produttive ’) determinante e genetante 
questa sovrastruttura. Al riguardo sembta im- 
portante per Marx soprattutto la determinazione 
causale dell'ideologia tramite la sua base » (53). 
Kelsen individua l’errore di Marx nel fatto che 
la parola «ideologia » abbia nella concezione 
materialistica della storia «il doppio si- 
gnificato di un processo psichico e di 
una struttura spirituale, senza che siano sepa- 
rati chiaramente i due significati» (54), cioè 
ricava l’errore di Marx semplicemente dalla 
discordanza dalle proprie opinioni, poste surret- 
tiziamente a premessa del ragionamento. Ciò 
può esser fatto attuando una discutibile e ri- 
gida riduzione deterministica del pensiero mar- 
xiano e evocando al riguardo, seppur di sfuggita, 
una serie di tipiche obiezioni, ricche di contenuti 
emozionali per il lettore dell’epoca: «Che i 
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rapporti di produzione come causa determi- 
nante dell’ideologia di uno Stato determinato 
non bastino, che questa base sia un principio 
di spiegazione troppo stretto, che ‘a queste 
cause determinanti dell’ideologia ‘Stato’ ap- 
partengano in particolare anche altre ideologie, 
per esempio la religione, la morale, etc., che 
soprattutto gli stessi ‘rapporti di produzione ° 
abbiano in parte un carattere ideologico, tutte 
queste obiezioni contro la specificità della con- 
cezione materialistica della storia non sono qui 
considerate » (55). Il marxismo è, dunque, un 
obbligatorio momento di confronto, ma è an- 
che un’eccellente occasione per evitare un più 
rischioso procedimento dimostrativo, facendo 
valere alcuni ricorrenti luoghi comuni della teo- 
ria anti-marxista come altrettanti supporti alle 
proprie tesi. 

Allgemeine Rechtslebre im Lichte materialistischer 
Geschichtsanffassung conserva e sottolinea questo 
necessario legame tra la metodologia kelseniana 
e la critica alla concezione materialistica della 
storia. La avviata maturazione della conclu- 
siva Reine Rechtslehre impone a Kelsen un con- 
fronto decisivo ed esplicito, caratterizzato dalla 
rinuncia alle convenzionali argomentazioni anti- 
matxiste: ogni considerazione è qui o una cri- 
tica penetrante o un fraintendimento teorico 
senza via d’uscita. Citerò solo due esempi. 
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Le incisive pagine contro Stuka sull’uso sa- 
crale- dell’aggettivo « rivoluzionario » a propo- 
sito dei dogmi ideologici della « coscienza giu- 
ridica rivoluzionaria » e della « legalità rivoluzio- 
naria » (56), e la paradossale accusa mossa a 
Marx di risolvere il rapporto tta uomo e uomo 
ideologicamente nel rapporto tra uomo e cosa, 
al pari della più tradizionale teoria giuridica 
borghese (57). Kelsen può così intepretare il 
pensiero di Marx nel suo complesso grazie 
ad una trasposizione degli elementi giuspolitici 
del giovane Marx, ancora liberale e pre-mar- 
xista, sull’analisi della forma di merce del Marx 
maturo, dimenticando volutamente la centra- 
lità della critica marxiana del feticismo della 
merce, dove, appunto, ogni rapporto tra uomo 
e cosa viene svelato nella sua realtà di rapporto 
sociale (58). La maggior parte del testo è, però, 
dedicata a Pasukanis (59), ed è questa una ri- 
prova dell’interesse preminentemente metodolo- 
gico di Kelsen nei confronti della concezione ma- 
terialistica della storia. PaSukanis fu, infatti, uno 
degli autori marxisti più attenti al problema 
del metodo scientifico — basti qui ricordare 
come, tra i primi, abbia utilizzato la marxiana 
Introduzione del °57 a Per la critica delP’economia 
politica —, anche se la sua elaborazione teorica 
ebbe a soffrire frequenti involuzioni e contrad- 
dizioni, puntualmente rilevate da Kelsen e 
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confermate ancor oggi con diversa intonazione 
da studiosi marxisti (60). E proprio sul piano 
del metodo la diversità dei punti di vista appare 
inconciliabile. 

La radice della polemica si manifesta quasi 
subito. Secondo Kelsen, PaSsukanis trasferisce 
nel diritto determinati concetti erronei esistenti 
solo nella produzione dei teorici del diritto, 
al fine di valutare negativamente il diritto bor- 
ghese e di esaltare lo Stato sovietico. Ciò co- 
stituirebbe un’inammissibile sostituizione di un 
valore politico con un valore logico. In ve- 
rità, « se il diritto soggettivo assoluto e il prin- 
cipio della solidarietà sociale indipendente delle 
classi sono soltanto ideologie dei teorici bor- 
ghesi del diritto — e ciò in realtà sono —, 
allora nella realtà del diritto borghese non esi- 
stono né l’uno né l’altro e lo Stato sovietico, 
che tale diritto soggettivo non fa valere, non si 
distingue affatto, a suo vantaggio, dallo Stato 
borghese, ma, tutt’al più, si distingue la teoria 
marxista dalla teoria borghese del diritto, poiché 
ne smaschera le ideologie » (61). Tralasciando il 
lato propagandistico e valutativo del discorso, 
quel che Kelsen fondamentalmente non accetta 
è qui il problema dell’origine sociale della teoria. 
Non solo non c’è un necessario collegamento al 
livello della strutturazione normativa del diritto 
tra lo Stato e le ideologie giuspolitiche che, 
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pure, sostengono e permettono la esistenza sto- 
rica dello Stato in questione, ma anche lo svi- 
luppo dei concetti teorico-giuridici non corri- 
sponde al processo storico del diritto. L’errore 
di Pasukanis, infatti, è proprio quello di « so- 
stenere che le contraddizioni, nelle quali si 
involge la teoria borghese del diritto con le sue 
costruzioni dualistiche, siano soltanto il fedele 
riflesso delle contraddizioni, che stan- 
no nel’oggetto della sua cono- 
scenza giuridica, nello stesso mondo 
giuridico capitalistico » (62). Anche l’ideologia, 
ovvero una forma teorica contraddittoria e 
mistificatrice, può, quindi, avere per PaSukanis 
un valore conoscitivo, se rapportata criticamente 
ad una situazione sociale di cui è necessariamente 
espressione. Tale posizione è da Kelsen decisa- 
mente respinta: « Non è possibile combattere 
la teoria borghese del diritto come un’ideologia 
che occulta la realtà e, contemporaneamente, 
stabilire che essa sia una fedele immagine riflessa 
della realtà » (63). La contraddittorietà degli 
interessi della società capitalistico-borghese non 
può, per Kelsen, assolutamente riflettersi nelle 
contraddizioni della teoria del diritto, giacché la 
prima è un’opposizione reale dello stesso tipo 
della contrapposizione di due vettori agenti in 
direzioni opposte e le seconde sono contraddi- 
zioni logiche: la Dottrina pura del diritto, ri- 
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solvendo le contraddizioni logiche della teoria, 
non intende disconoscere le reali opposizioni di 
interessi, mentre, al contrario, la dottrina marxi- 
sta, collegando i due momenti, sostiene che 
«una rappresentazione priva di contraddizioni 
della realtà può esser possibile solo rispetto alla 
società comunista, dove non ci sarà più nessuna 
contraddizione tra interessi individuali e so- 
ciali » (64). Da qui la sarcastica conclusione di 
Kelsen: «Il comunismo non genera soltanto la 
solidarietà degli interessi, prima produce anche 
la possibilità di una teoria logicamente inec- 
cepibile » (65). 

In realtà, la durezza di Kelsen nasconde una 
petizione di principio: egli può sostenere che i 
dualismi di diritto oggettivo e soggettivo, pub- 
blico e privato, ecc., siano contraddizioni logiche 
della teoria solo perché li ha precedentemente 
posti come costruzioni ideali della scienza del 
diritto e, come tali, esprimentisi soltanto ad un 
livello teorico-logico. Per Pa$ukanis, invece, tali 
dualismi esprimono immediatamente, secondo il 
linguaggio kelseniano, un’opposizione reale e 
una contraddizione logica, poiché egli vede nel 
diritto e nello Stato, contempotaneamente, una 
forma ideologica e una forma dell’essere sociale, 
per cui « il carattere ideologico del concetto non 
annulla la realtà e la materialità dei rapporti che 
esso esprime » (66). Distinguendo chiaramente 
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tra ideologia giuridica borghese e sovrastrut- 
tura giuridica come fenomeno oggettivo, Paòu- 
kanis sottolinea che «il diritto come forma, 
esiste non solo nelle teste e nelle teorie dei giu- 
risti: esso parallelamente ha una storia reale, 
che si svolge non come sistema di idee, ma 
come particolare sistema di rapporti» (67). 
Anche Kelsen deve parzialmente prenderne at- 
to (68). Gli stessi concetti fondamentali delle 
scienze sociali hanno, per PaSukanis, come 
pendant nella realtà storica uno sviluppo di rap- 
porti umani corrispondenti a questi concetti: 
« Veniamo a conoscere in questo modo il so- 
strato storico-reale delle astrazioni di cui ci 
serviamo, e con ciò ci convinciamo che l’am- 
bito entro cui l’applicazione di queste astrazioni 
ha senso coincide con quello del processo storico 
reale e da questo viene determinato» (69). 

Un confronto tra concezioni epistemologiche 
talmente diverse fa meglio risaltare alcuni punti 
deboli infrasistematici e le finalità teoriche delle 
dottrine in questione. Nella polemica con Pa$u- 
kanis, Kelsen non riesce a dimostrare la natura 
di contraddizione logica dei dualismi della 
scienza del diritto, e Pasukanis, a sua volta, non 
riesce a definire la realtà materiale dello Stato 
al di là di un piano metaforico. Se, infatti, l’er- 
rore di PaSukanis è quello di aver identificato 
opposizione reale e contraddizione logica, Kelsen 
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non può invocate a favote della insostenibilità 
dei dualismi argomentazioni di carattete storico 
né produrre delineazioni in chiave più storica 
che teorica dei singoli termini dei dualismi, 
come invece avviene (70). Dal momento che si 
richiama a fatti storici, egli ammette un ambito 
comune di azione politica e attività scientifico- 
giuridica, che non può poi rifiutare semplice- 
mente come un’ambizione politica dei giuristi o 
un incidente ideologico, giacché negli stessi 
fatti egli ritrova un motivo per dedurte la non 
conciliabilità, a questo punto storica più che 
logica, di diritto pubblico e privato, oggettivo 
e soggettivo, ecc. Riguardo a Pasukanis, invece, 
Kelsen nota acutamente come questi, allor- 
quando voglia approfondire il discorso sulla 
realtà materiale dello Stato e del diritto, ricorra 
abitualmente al termine «apparato », senza pet 
questo uscire da un circuito tautologico. Kelsen 
ha buon gioco nel sostenere che, se lo Stato è 
una realtà perché è un apparato e la realtà del 
diritto è un apparato, viene così confermata 
l’identità di ordinamento giuridico e Stato e la 
cotrispondenza del potere dello Stato con l’ef- 
ficacia del diritto, giacché anche per PaSukanis 
l'apparato del diritto deve infine essere «lo 
stesso apparato dell’apparato dello Stato » (71). 
Conclusione perfettamente logica sul piano for- 
male, poiché, avendo predicato lo Stato e il 
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diritto con «apparato », non si aggiunge nulla 
alla conoscenza corrente del fenomeno statuale: 
«apparato » è «l’usuale espressione metaforica 
per cui determinati atti del comportamento 
umano svolgentisi nello spazio e nel tempo si 
comprendono col termine di Stato » (72). 
Entrambi i punti sopra menzionati rimandano 
sia ad una conferma del significato riduttivo 
dell’ideologia per Kelsen sia al riproponimento 
del problematico rapporto ideologia-realtà nella 
Dottrina pura del diritto. I dualismi e i singoli 
termini dei dualismi, in quanto costruzioni della 
teoria del diritto passibili di contraddizione 
logica, sono forme ideologiche nel senso lato 
dell’ideologia. Gli stessi dualismi e gli stessi 
singoli termini dei dualismi, però, nel momento 
che manifestano una contraddizione logica — e 
tale contraddizione logica possono sviluppare 
solo in quanto concetti scientifici — svolgono 
una funzione ideologica nel senso stretto del- 
l'ideologia. Anche qui si ripete il passaggio al- 
l’interno della teoria kelseniana dal senso ampio 
al senso stretto dell’ideologia. Ma l’ideologia 
in senso stretto, come espressione di una vo- 
lontà che difende determinati interessi, è, se- 
condo l’epistemologia kelseniana, una realtà 
psichico-naturalistica e, quindi, storica, mentre 
la scienza del diritto, al cui interno (/4 contraddi- 
Zione è logica) avviene il passaggio in questione, 
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è tale in quanto scienza dello spirito (Geistes- 
wissenschaft). Né minore problematicità presenta 
l'identità tra ordinamento giuridico e Stato. A 
parte la giusta critica sulla genericità del termine 
«apparato », Kelsen può far ritornare in suo 
favore gli argomenti di Pasukanis solo cancel- 
lando la diversità esistente tra il suo concetto 
di ideologia in senso ampio e l’« ideologia » 
della concezione materialistica della storia. Una 
nota di Sogiglismas und Staat documenta ampia- 
mente tale fraintendimento: « Proprio la con- 
cezione materialistica della storia consente di 
conoscere sia lo Stato sia il diritto come sem- 
plice ‘ ideologia ’, come sovrastruttura al di sopra 
della struttura di qualsivoglia rapporti ‘reali’. 
[...] Credo di non sbagliare se per ‘ sovrastrut- 
tura giuridica e politica” intendo le ‘ ideologie ’ 
del corrispondente ordinamento giuridico e sta- 
tuale. In questa concezione del diritto ovvero 
dello Stato concordo con il cosiddetto materia- 
lismo storico. Solo, mi sembra che #ut# : fe- 
nomeni sociali abbiano carattere ‘ideologico ’, 
siano una ‘sovrastruttura ”, e che la ‘ struttura ° 
‘reale’ non sia la struttura economica della 
società — ché anche questa va compresa solo 
ideologicamente —, bensì il sistema della natura 
determinata causalmente. Con altre parole: l’im- 
magine, molto intuitiva, della relazione tra 
struttura ‘reale’ e sovrastruttura ‘ideologica ’ 
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mi pare applicabile non tanto per un rapporto 
all’interno del sociale, bensì per la relazione 
della società con la natura » (73). Il diritto e lo 
Stato, in quanto strutture spirituali, non sono 
per Kelsen realtà materiali bensì «ideologie » 
if senso ampio al pari di ogni fenomeno sociale. 
Ma le ideologie particolari, che, assumendo la 
difesa di determinati interessi sociali, dovrebbero 
anch’esse essere fenomeni sociali, sono invece 
fenomeni storico-naturali proprio nella loro 
consistenza mentale di occultamento e travisa- 
mento della realtà data, cioè nella loro non 
materialità. Diventa, quindi, tanto poco indica- 
tiva la non-materialità dei fenomeni diritto e 
Stato per la delineazione della loro specifica 
realtà, quanto questo comune denominatore della 
non-materialità è destinato ad infrangere nella 
Reine Rechtslebre le esili barriere tra la dotazione 
oggettiva e la dotazione soggettiva di significato. 
La conclusione di questa contraddittoria ricerca 
kelseniana del metodo è nella sconsolante am- 
missione che la Dottrina pura del diritto « non 
si nasconde che non si può provare l’esistenza 
del diritto come quella dei fatti e delle leggi 
naturali e che non è possibile confutare con ar- 
gomenti decisivi una posizione come sarebbe 
quella dell’anarchismo teorico che non vede 
altro che pura forza là dove i giuristi parlano di 
diritto » (74). 
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La vasta letteratura su Kelsen ha spesso col- 
legato all’esposizione dell'impianto teorico anti- 
ideologico della Reine Rechtslehre il problema se 
lo stesso metodo della Dottrina pura del diritto 
tornasse, infine, ideologicamente a favore di una 
forma politica determinata, di una determinata 
tendenza giuridico-istituzionale della società con- 
temporanea o, più semplicemente, di una deter- 
minata dottrina politica, dando così il via ad 
una molteplice gamma di ipotesi discordanti (75). 
Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer 
Geschichtsauffassung offre l’oppottunità di rilevare 
una stretta dipendenza tra la definizione kelse- 
niana di diritto ed una concezione antropologica 
fondamentalmente pessimistica. Ancora nell’am- 
bito della ctitica alla concezione materialistica 
della storia, Kelsen ribadisce contro PaSukanis 
la necessità dell’esistenza di un ordinamento 
coercitivo € l’aspetto secondario del rapporto 
tra sfruttamento economico e coercizione (76). 
Per Kelsen non è accettabile l’ipotesi che si possa 
arrivare alla « sottomissione spontanea » di tutti 
ad un ordinamento, cioè all’abolizione della coer- 
cizione, regolando il sistema economico in 
modo da evitare ogni sfruttamento, soddisfare 
tutti i bisogni individuali ed eliminare l’antago- 
nismo di classe. Il sistema economico è solo 
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uno dei possibili campi dove si esercita quel 
contrasto di interessi tra uomini, che coinvolge 
egualmente ogni altro settore della vita: v'è 
nell’uomo « una primaria aspirazione di potenza 
e di affermazione », « un’aspitazione che non può 
necessariamente mirare soltanto allo sfrutta- 
mento economico, ma anche ad un dominio, 
che sia eretto non come mezzo, ma come scopo 
e tale si mantenga » (77). La causa dell’esistenza 
di un ordinamento coercitivo va, dunque, ti- 
cetcata in questo potenziale conflittuale della 
natura umana: «se si chiede cosa veramente 
renda necessario un ordinamento coercitivo 0 
perché un ordinamento sociale divenga un or- 
dinamento coercitivo, a ciò bisogna rispondere 
che è il contrasto esistente tra l’ordinamento 
sociale e gli istinti, i desideri, gli interessi degli 
uomini, il cui comportamento l’ordinamento 
regola, per produrte lo stato da esso voluto. 
Questo contrasto tra l'ordinamento e gli in- 
teressi individuali degli uomini sottomessi alla 
norma naturalmente è, sempre, anche un con- 
trasto di interessi tra uomini, poiché ogni con- 
formazione di contenuto dell’ordinamento so- 
ciale, seppure contraddica gli interessi dell’uno, 
deve certo corrispondere agli interessi di qualcun 
altro, in particolare di colui che tale contenuto 
ba elaborato. Dato che non si può contare 
— senza cadere nell’utopia — sulla possibilità 
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che un ordinamento corrisponda in modo du- 
raturo agli interessi riconosciuti da tutti e che 
tutti si adattino, perciò, spontaneamente all’or- 
dinamento, l’ordinamento deve reagire alla tra- 
sgressione nei suoi confronti con un atto coer- 
citivo, per cautelarsi da perturbamenti» (78). 

Conoscendo la vena fortemente anti-giusna- 
turalistica di Kelsen, sorprende questo rimando 
ad una simile tendenza « naturale » del com- 
portamento umano. Ma, seguendo il filo delle 
incongruenze logiche di questa insospettata an- 
tropologia post-hobbesiana, si svelano alcune 
intenzioni ideologiche più attuali. Per prima 
cosa, Kelsen deduce la «primaria aspirazione 
di potenza e di affermazione », non riportabile 
alla divisione in classi, dal fatto che v'è pure 
un dominio esercitato, entro la classe dominante, 
da chi detiene il potere sui propri compagni di 
classe. Frase doppiamente incongruente, poiché 
tale dominio non costituisce di per sé una ne- 
cessaria negazione della dipendenza del rapporto 
di potere dalla divisione in classi ma potrebbe 
semplicemente rappresentare, ad esempio, un’ul- 
teriore interna stratificazione e ridistribuzione di 
un potere già dato, e poiché tale « aspirazione » 
non può essere assunta come causa e radice di 
una situazione di dominio di classe nella quale è 
immaginata e dalla quale è, in verità, ricavata. 
In secondo luogo, ha poco senso parlare di cosa 
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renda necessario un ordinamento coercitivo, se 
questo qualcosa è il « contrasto » esistente tra le 
volontà e gli interessi individuali e un ordina- 
mento sociale che si presenta subito come lo 
stesso ordinamento coercitivo, dato che pre- 
tende sottomissione alle sue norme e pretende di 
regolare il comportamento di detti individui 
verso uno stato da esso voluto. Se, poi, si ricono- 
sce che il contenuto di questo ordinamento 
«deve certo corrispondere agli interessi di 
qualcun altro, in particolare di colui che tale 
contenuto ha elaborato », allora con ciò si dice 
che il contrasto non è tra individui in genere e 
ordinamento sociale, ma tra gruppi qualificati 
di individui, e che riguardo a questi gruppi un 
ordinamento sociale coercitivo può avere o un 
ruolo pacificatote di compromesso o un ruolo 
oppressivo di parte. Se è utopia pensare a in- 
teressi generali duraturi e riconosciuti, il quadro 
di un contrasto individuo-ordinamento sociale 
risolvibile tramite la coercizione è ingenuamente 
empirico o, almeno, ideologico nella misura in 
cui ripresuppone sempre l’esistenza di quell’or- 
dinamento coercitivo del quale, invece, vorrebbe 
mostrare la necessità. 

Emerge qui l’incapacità kelseniana di concepire 
un’organizzazione sociale al di fuori della forma 
dell’ordinamento giuridico coercitivo. Tale in- 
capacità si esprime, terminologicamente, nel- 
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l’identificazione di «associazione » (Verband), 
« organizzazione » (Organisation) e « ordinamen- 
to » (Ordrnung) (79), e, teoricamente, nella man- 
cata distinzione tra società e Stato (80). Prati- 
camente, invece, tale incapacità esplica una 
doppia funzione: un’importante funzione critica 
nei confronti di qualsiasi teoria che nasconda la 
natura coercitiva del diritto sotto visioni neo- 
solidaristiche o finzioni neo-rousseauiane (« libre 
malgré lut ») e una costante riproposizione del 
ruolo insostituibile del giurista. Kelsen svela 
efficacemente la contraddittorietà ideologica della 
distinzione di Pasukanis tra regola giuridica e 
regola tecnica (81) e indica con precisione il 
ritorno coetcitivo dello Stato sovietico, ma non 
recepisce la sostanza del tema marxista dell’estin- 
zione del diritto e dello Stato, limitandosi sem- 
pre a ribadire che « nessun ordinamento sociale è 
possibile senza la coercizione dell’uomo sul- 
l’uomo » (82), ovvero più precisamente che 
«soltanto un ordinamento giuridico può su- 
bentrare al posto di un altro ordinamento giu- 
ridico » (83). La conclusione del discorso è 
esplicita: anche per la fase di transizione «il 
tecnico sociale deve essete — anche da un punto 
di vista marxista — un giurista o almeno anche 
un giurista » (84). 

Tale conclusione deve essere rimatcata, poiché 
permette di rinvenire una presa di posizione 
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valutativa direttamente all’interno della teoria 
giuridica kelseniana. Un’analisi più approfondita 
di questo elemento consentirebbe probabilmente 
di riportare l’interrogativo sul significato politico- 
ideologico della Rene Rechislebre da un livello 
di corrispondenze esterne e mediate al livello 
di un’ininterrotta consequenzialità teorica tra gli 
argomenti della scienza giuridica kelseniana e gli 
scritti politici nonché l’attività legislativo-costi- 
tuzionale di Kelsen. Per ora basti notare come 
la concezione kelseniana del giurista in quanto 
organizzatore sociale per eccellenza non contenga 
in realtà nessuna riflessione proprio sul ruolo 
del diritto nella organizzazione e programma- 
zione della società, ma riproponga semplice- 
mente una giustificazione della forma di diritto 
nei termini della più tradizionale dottrina giuspo- 
litica. Evidentemente con la critica kelseniana 
dell’ideologia della legittimazione non si esau- 
risce la critica di una impostazione giusnaturali- 
stica che può sopravvivere nella veste più raf- 
finata di un « giusnaturalismo logico ». 


*o* * 


Alcune parole sui criteri della presente tra- 
duzione. La traduzione è condotta sul testo 
originale del 1931 e non tiene conto della recente 
riedizione di A//gerzeine Rechtslehbre im  Lichte 
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materialistischer Geschichtsauffassung nell'antologia 
curata da Notbert Leser, Hans KELSEN, Derzo- 
kratie und Sozialismus, Wien, 1967, pp. 69-13, 
giacché in quest’ultima edizione vengono trala- 
sciati gli spaziati e le titolazioni originali dei 
paragrafi. 

Ho preferito sempre riportare le traduzioni 
italiane esistenti delle opere citate da Kelsen, 
per dare la possibilità di rintracciare facilmente 
il contesto della citazione, anche quando pote- 
vano sorgere delle difficoltà o non ero perfetta- 
mente d’accordo con la versione di singole 
parole. Ho, ad esempio, utilizzato la versione 
italiana di E. B. PASUKANIS, La teoria generale 
del diritto e il marxismo, tr. di E. Martellotti, Bari, 
1975, sebbene questa fosse condotta sulla 3a edi- 
zione russa dell’opera e Kelsen utilizzasse, in- 
vece, la versione tedesca della stessa, poiché v'è 
perfetta coincidenza tra i testi. Vi è in più solo 
la Prefazione all'edizione tedesca e, nelle ultime 
pagine di questo volume, alcune didascaliche 
notizie sui personaggi citati, oltre al minimo 
spostamento di qualche nota. S’intende che, in 
questi casi, o non vi sarà rimando all’edizione 
italiana o il numero della nota dell’edizione 
italiana sarà diverso da quello dell’edizione tede- 
sca. Nella versione di singole parole, ho, ad 
esempio, mantenuto « ordinamento costrittivo » 
per « Zwangsordiung» nel brano della nota 31, 
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mentre era preferibile « ordinamento coetciti- 
vò »; « autorità » per « die Macht » (nota 112), 
meglio « il potere »; « comunque » per « qw41g5- 
meise» (nota 113), meglio « coercitivamente ». 

Nella traduzione dei termini kelseniani ho 
seguito le indicazioni di M. G. Losano, Auyver- 
fenza terminologica, in H. KELSEN, La dottrina pura 
del diritto, Torino, 1966, pp. XCIII-CIII, per: 
Berechtigung, Gewalt, Macht, Miissen, Pflicht, Rechts- 
norm, Rechtssato, Sein, Sollen, Stufenbau, Urteil, 
Zurechnung. 

Per quanto riguarda la sottile differenza tra 
Sachen-Rechte e dingliche Rechte mi sono avvalso 
di C. FADDA e P. E. Bensa, Note dei traduttori, 
in B. WinpscHEID, Diritto delle pandette, vol. I, 
parte I, Torino, 1902, pp. 545-555. 

Ho tradotto, come da consuetudine, «Z4- 
stand » con «stato » e « Staat » Con « Stato ». 
Ho reso la coppia di aggettivi « richéig und gerecht » 
semplicemente con «giusto » (corsivo), giacché 
anche in « richtig » v'è, nel testo kelseniano, una 
forte coloritura di approvazione morale, non 
rendibile altrimenti in italiano. 


FrANcESscoO RiccoBoNno 
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TAVOLA DELLE ABBREVIAZIONI 


H. KecLsen, A//gemeine Rechtslebre im  Lichte 
materialistischer Geschichtsauffassung, in Archiv 
fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, vol. 66 
(1931) = ARLiLaGA 


H. KELSEN, Reine Rechtslebre. Einleitung în die 
rechtswissenschaftliche Problematik, Wien, 1934 
= RRL 


H. KeLsen, Lineamenti di dottrina pura del di- 
ritto, a cura R. Treves, Torino, 1967 = LDPD 


P. StuèxA, Das Problem des Klassenrechts und der 
Klassenjustiz, Kleine Bibliothek der Russischen 
Korrespondenz, Hamburg, 1922 = PKRuK] 


E.B. PA3UKANIS, A//gemeine Rechtslehre und Mar- 
xismus. Versuch einer Kritik der juristischen 
Grundbegriffe, Marxistische Bibliothek, vol. 22, 
Wien-Berlin, 1929 = ARLuM 


E.B. PASUKANIS, La teoria generale del diritto e il 
marxismo, tr. di E. Martellotti, con un saggio 
introduttivo di U. Cerroni, Bari, 1975 = 
= TGDeM 
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Note 


(1) H. KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die vechts- 
missenchaftliche Problematik, Wien, 1934 (d’ora in poi ARL); 
tr. it. Lineamenti di dottrina pura del diritto, a cura R. Treves, 
Torino, 1967 (d’ora in poi LDPD). Sulla nascita della Reine 
Rechtslebre, cfr. R. Treves, Prefazione, in LDPD, p. 11ss. 

(2) Cfr. RRL, pp. 19-26, 28-29, 31, 39-49, 52, 58-60, 115- 
117, 126-127 (LDPD, pp. 61-66, 68-69, 71-72, 77-85, 87, 
92-93, 138-139, 146-148) e A//gemeine Rechtslehre im Litche 
miaterialistischer Geschichtsauffassung, in Archiv fiir Sozialwissen- 
chaft und Sozialpolitik, vol. 66 (1931), pp. 461-464, 464-465, 
465, 486-493, 493, 493-494, 514-515, 515-516 (d’ora in poi 
ARLILmG A) (infra, pp. 73-79, 79-80, 80, 117-129, 130, 
131-132, 167-169, 169-171). Identiche coincidenze si possono 
naturalmente riscontrare nello scritto: preparatorio delle Resne 
Rechtslebre, cfr. H. KeisEN, La dottrina pura del diritto. Metodo 
e concetti fondamentali, tr. di R. Treves, Modena, 1933. 

(3) H. Kecsen, Sozialismus und Staat, Leipzig, 1923 (tr. it. 
Socialismo e Stato, a cura R. Racinaro, Bari, 1978). 

(4) H. KeLsen, Tde Commumist Theory of Law, New York, 
1955 (tr. it. La teoria conumista del diritto, a cura G. Treves, 
Milano, 1956). Su cui vedi V. Frosini, On Ke/sen's criticism 
of the marxist theory of law, in Scienza Nuova [Oxford], 1957, 
34, pp. 58-60. 

(5) RRL pp. 37-38 (LDPD, p. 76). 

(6) RRL, p. 15 (LDPD, p. 59). 

(7) RRL, p. VII (LDPD, p. 45). 

(8) Cfr. H. Kexsen, Die Idee des Naturrechts, in Zeitschrift 
filr offentliches Recht, vol. 7 (1927-1928), pp. 221-250 (tr. it. 
di G. Bruguier, Concetto di diritto naturale, in Ip., Lineamenti 
di una teoria generale dello Stato e altri scritti, Roma, 1933, pp. 
129-159); e Die philosophischen Grumdlagen der Naturrechtslehre 
und des Rechtsposttivismus, Charlottenburg, 1928 (tr. it. Le 
dottrina del diritto naturale e il positivismo giuridico, in app. a 
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1. La problematica 


1. LA CONCEZIONE MATERIALISTICA DELLA STO- 
RIA, LA DOTTRINA IDEOLOGICA E LA DOTTRINA 
PURA DEL DIRITTO 


Il compito spettante alla concezione materia- 
listica della storia rispetto alla teoria generale 
del diritto non può consistere in altro che nel 
tentativo di mostrare la teoria generale del 
diritto — quale è presente nelle opere dei giu- 
risti borghesi ed è insegnata nelle scuole statali — 
come un'ideologia, oalmeno di mostrare la 
funzione ideologica dei concetti e delle tesi da 
essa prodotti. La concezione materialistica della 
storia deve far ciò, in primo luogo, constatando, 
dal punto di vista di una critica immanente, le 
contraddizioni interne al sistema della teoria data 
— presupposta come tipo medio —, e, poi, 
spiegando queste contraddizioni intrasistema- 
tiche con la contraddizione nella quale i concetti 
e le tesi della teoria generale del diritto — come 
ideologia — stanno rispetto al loro oggetto, il 
diritto reale. La contraddizione interna (logica) 
è di regola sintomo di un sistema ideologico, 
potendo questo consistere non soltanto in pro- 
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posizioni che nascondono la realtà, ma anche in 
proposizioni che la rappresentano. 

La critica immanente alla teoria generale del 
diritto vien fatta per una buona parte già dalla 
stessa, cioè da autori che non partono — almeno 
per quanto ne abbiano coscienza — dal punto 
di vista della concezione materialistica della 
storia, né da un punto di vista politico, né, 
in particolare, dal punto di vista politico che 
la stessa concezione materialistica della storia 
indica come il proprio: dal punto di vista del- 
l’interesse di classe del proletariato. È soprattutto 
la tendenza nota sotto il nome di « Dottrina 
pura del diritto » o di « Scuola normativa della 
scienza del diritto » che da due decenni condu- 
ce una energica lotta contro la maggior parte 
delle posizioni della teoria giuridica tradizio- 
nale, e proprio secondo il metodo di una cri- 
tica dell’ideologia. In quanto a ciò i risultati 
di questa tendenza della più recente scienza 
giuridica corrispondono in vastissima misura con 
le tendenze della concezione materialistica della 
storia e le tornano a favore. Ma la Dottrina 
pura del diritto esamina il proprio oggetto 
con la dichiarata intenzione di non servire ad 
un fine politico, ma solo ad un fine scientifico, 
di non servite ad una determinata volontà, ma 
esclusivamente alla conoscenza. La Dottrina 
pura del diritto cerca di mantenere contro ogni 
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opposizione da destra e da sinistra l’esigenza 
di una separazione di principio tra politica e 
scienza, esigenza in origine sostenuta dalla 
scienza borghese, oggi da essa non più molto 
osservata nel campo della teoria sociale, dove 
in parte è persino coscientemente abbandonata. 
Si deve giudicare dai suoi risultati fino a qual 
grado ciò sia possibile. Pur dovendo concedere 
che il carattere ideologico di un sistema teo- 
rico divenga particolarmente trasparente dal 
punto di vista di un interesse politico opposto 
a quello che si nasconde dietro l’ideologia, 
d’altra parte non si può neppure negare che 
una critica in tal modo politicamente deter- 
minata tende facilmente a vedere in tutto ciò 
che insegna l’avversario (magari lo « avversario 
di classe ») soltanto ideologia, ed è del tutto 
contraria, se non incapace, a rivolgersi verso 
se stessa; ma ciò significa che essa rimane cieca 
rispetto alla propria ideologia. Lasciamo in 
sospeso fino a che punto sia possibile una co- 
noscenza che cerchi il proprio posto al di là 
degli opposti interessi politici. In ogni caso 
un criterio per tale obiettività della conoscenza 
risiede nel fatto che essa sia decisa a penetrare 
il carattere ideologico dei prodotti intellettuali, 
che da diverse parti le si offrono, non uni- 
lateralmente, e sia infine pronta a ri- 
conoscere il carattere ideologico anche dei 
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propri risultati (1). È evidente che un siffatto 
atteggiamento radical-relativistico non è pro- 
prio conforme ai tempi in un periodo di equi- 
libri abbastanza turbati e, quindi, di inasprimento 
della lotta di classe, e che, perciò, debba preven- 
tivare di venitsi a trovare tra due fuochi: giac- 
ché riconosce come tali le ideologie di entrambe 
le parti, i suoi risultati sono sospettati da ognuna 
delle due parti come ideologia dell’avversario. 
E così non c’è da meravigliarsi che la Dottrina 
pura del diritto sia rifiutata da parte borghese 
come ideologia socialista e da parte socialista 
come ideologia borghese, né che i democratici 
la spieghino come fascismo e i fascisti come 
democraticismo. Ma proprio in ciò sta già 
una prova sicura della sua obiettività. 

La letteratura matxista, finora, si è relativa- 
vamente poco occupata dei problemi della teo- 
ria generale del diritto. Al di fuori della nota 
opera La funzione sociale degli istituti giuridici (2), 
che Karl Renner pubblicò nel 1904 sotto lo 
pseudonimo di Josef Karner (e che, rielaborata, 
apparve nuovamente nel 1929 sotto il titolo 
Gli istituti giuridici del diritto privato e la loro 
funzione sociale [3]), nessun lavoro di alto livello 
è da registrare. Ed anche lo scritto di Renner 
non è propriamente o principalmente una cri- 
tica della teoria borghese del diritto, quanto 
una ricerca sul diritto borghese, sulla funzione 
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reale e sui mutamenti della funzione dei suoi 
istituti. Al contrario, la più recente giurispru- 
denza della Russia sovietica rivolge molte atten- 
zioni alla teoria generale del diritto. « Il marxismo 
ha dedicato troppo poco tempo alla questione 
giuridica e si è finora accontentato di luoghi 
comuni borghesi. È ormai tempo di porre seria- 
mente questa questione all’ordine del giorno ». 
Così scrive P. Stutka in Z/ problema del diritto 
e della giustizia di classe (4). E PaSukanis dice: 
«La rivoluzione proletaria, distruggendo lo 
Stato borghese e causando un rovesciamento 
dei rapporti di proprietà, rese possibile la li- 
berazione dalle catene dell’ideologia giuridica ». 
«La lotta contro la concezione del mondo 
giuridico-borghese rappresenta... un compito at- 
tuale per i giuristi della Repubblica sovietica ». 
Queste frasi stanno nella Prefazione all’edizione 
tedesca della terza edizione della sua opera 
La teoria generale del diritto e il marxismo. Tenta- 
tivo di una critica dei concetti giuridici fondamentali (5). 
Come risulta da questa prefazione, l’ Accademia 
comunista ha una propria sezione di scienze 
giuridiche e statali, che considera come suo 
scopo di elaborare «contro il metodo metafi- 
fisico, logico-formale o nel migliore dei casi 
storico-evoluzionista della giurisprudenza bor- 
ghese » un «metodo rivoluzionario, dialettico 
e materialista nella scienza del diritto ». Anche 
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lo scritto di Pasukanis vuole contribuire a 
questo scopo. 

Nel seguito si raccoglieranno e confronte- 
ranno con le opinioni dottrinali, sostenute da 
rappresentativi teorici del marxismo sovietico, 
i più importanti risultati di un’analisi critico- 
ideologica della teoria generale del diritto quale è 
stata sinora prodotta da parte non marxista. 


2. IL RAPPORTO TRA REALTÀ E IDEOLOGIA 
NELLA SCIENZA DEL DIRITTO 


La prima domanda che si pone, quando si 
vogliono giudicare i concetti e le tesi della teo- 
ria generale del diritto dal punto di vista di 
una critica dell’ideologia, è quella sulla natura 
del suo oggetto. Il diritto è realtà sociale 
o soltanto ideologia? E, se è ideologia, 
quale è l’oggetto cui, come ad una realtà, questa 
ideologia si riferisce, per volerla interpretare 
oppure, interpretandola, nascondere? Siccome, 
però, il diritto — come realtà o ideologia — 
è oggetto di una scienza, la teoria generale del 
diritto, il cui stesso carattere ideologico è a 
sua volta in discussione, si deve, qui più che 
altrove, insistere su una netta scissione tra realtà 
e ideologia e precisamente, pure, su una se- 
parazione, meno equivoca e più chiara nel 
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significato, di diritto e teoria del diritto. 
Un'analisi del diritto fa distinguere in ognuno 
dei fenomeni ricadenti sotto questo segno 
— legge, sentenza giudiziaria, ordine ammini- 
strativo, negozio giuridico — due elementi. 
Un elemento è un atto psico-fisico che accade 
nello spazio e nel tempo. La somma di questi 
atti è quel che — senza voler risalire oltre l’im- 
magine qui usata — si chiama « apparato giu- 
ridico » (6). L’altro elemento è un contenuto 
di pensiero portato da questo atto, contenuto 
intenzionato da colui che pone l’atto e capito 
da coloro cui l’atto si rivolge. Il processo psi- 
chico, dove si svolge questa comprensione, 
può divenire, come causa, motivo di un com- 
portamento esterno dei destinatari. Se si com- 
prende sotto «ideologia» — nel senso più 
ampio di questa ambigua parola — semplice- 
mente il mondo dello spirito (è questa evidente- 
mente la tendenza di quella tanto diffusa quanto 
ingenua e acritica concezione che identifica 
l’ideologico con lo psichico-soggettivo) (7), 
allora il diritto — come atto — è realtà e, nello 
stesso tempo, — come contenuto di pensiero — 
è ideologia. L’opposizione di realtà e ideologia 
tende chiaramente ad estendersi al dualismo 
natura-spirito. Gli atti psico-fisici, nei quali il 
diritto si presenta, possono stare, come acca- 
dimento determinato secondo leggi causali, solo 
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nella sfera della natura. La specifica proprietà 
del diritto, per la quale esso va compreso non 
come natura, ma come società, sta al 
livello del contenuto di pensiero « portato » dai 
cosiddetti atti giuridici. Tale contenuto si pre- 
senta come « norma », cioè come un’intenzione 
indirizzata alla condotta di un altro (diverso 
da colui che pone la « norma »). Gli atti indicati. 
come diritto non devono essere compresi come 
atti giuridici senza i contenuti di pensiero di 
cui sono portatori; sono diritto solo in relazione 
a tali contenuti. Noi intendiamo come atto giu- 
ridico alcuni effettivi comportamenti umani 
sensibilmente petcettibili, solo in quanto siano 
interpretabili come un atto che esegua o pto- 
duca una norma giuridica. Il fatto che ciò che 
alcuni uomini raccolti in una sala fanno sia 
« legiferare » e che costoro, che così agiscono, 
siano un «parlamento » dipende dal presup- 
posto che l’accadere in questione sia un caso 
determinato nella norma costituzionale e che 
il suo risultato sia una norma di legge. 

Sul diritto, su questa stratificazione consistente 
in una singolare unione di realtà e ideologia, si 
innalza la teoria del diritto, che interpreta il 
proprio oggetto come dotato di senso e che ha, 
come tale, un carattere puramente ideologico. 
Essa può limitarsi al diritto come ad un sistema 
di contenuti di pensiero, indagare le leggi spe- 
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cifiche di questa ideologia, esporre sistemati- 
camente come unità gli atti giuridici e, quindi, 
soprattutto cercare di comprenderli soltanto 
dal punto di vista delle « norme », di cui sono 
portatori. Questo, è in sostanza, l’atteggiamento 
della cosiddetta giurisprudenza dogmatica. Que- 
sta interpretazione del materiale giuridico em- 
piricamente dato può, però, esser congiunta 
con la tendenza a giustificarlo eticamente, a 
trasfigurarlo ed a nasconderlo opportunamente, 
qualora stia in contraddizione con il valore 
fondamentale, che è il presupposto per lo più 
non cosciente di questo tentativo di legittima- 
zione. C'è qui « ideologia » nel senso più stretto 
e proprio della parola, in quel significato in cui 
soltanto si dovrebbe parlare di ideologia. La 
critica della concezione materialistica della sto- 
ria si appunta su questa funzione della teoria 
del diritto, che forse è persino la sua funzione 
più importante, anche se, naturalmente, non 
viene da essa stessa ammessa come tale. Contro 
questa tendenza della teoria borghese del di- 
ritto è rivolta anche la Dottrina pura del diritto, 
che si qualifica « pura » proprio per voler es- 
sere una conoscenza del diritto libera da ogni 
occultamento ideologico. Si deve inoltre no- 
tare che l’ideologia — nel senso più stretto della 
parola — prodotta dalla teoria del diritto non 
può essere senza ripercussione sull’oggetto stesso, 
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anzi deve avere tale ripercussione, se vuole 
raggiungere il suo scopo principale (8). Il con- 
tenuto di pensiero — la «norma» —, di cui 
sono portatori gli atti giuridici reali, in quanto 
si esprime nel linguaggio, può essere accompa- 
gnato da una autointerpretazione. Per divenire 
motivo efficace, esso rappresenta il suo senso, 
direttamente o indirettamente, come buono e 
giusto. Ciò è, anzi, una delle particolarità del 
materiale sociale in quanto tale, per cui esso 
in manietà rilevantissima si distingue dalla na- 
tura come oggetto di conoscenza. Una pietra 
non dice: io non sono né un essere vivente, 
né una pianta, sono un minerale. Un atto giu- 
ridico può, invece, enunciare qualcosa sul pro- 
prio senso; quindi, può apparire con la pretesa 
soggettiva di avere un significato diverso da 
quello che gli spetterebbe oggettivamente, cioè 
dal punto di vista di una interpretazione libera 
da ideologia. É evidente che sono proprio le 
ideologie generate dalla teoria del diritto a 
determinare in buona parte le rappresentazioni 
che accompagnano gli atti giuridici sia presso 
coloro che li pongono, sia presso coloro che 
consapevolmente li accettano come destinatari. 
Il paradosso dell’intera situazione è che i teorici 
del diritto sono ingannati riguardo al carattere 
ideologico di queste rappresentazioni che acco m- 
pagnano l’atto giuridico proprio dal fatto che essi 
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credono di trovare nel materiale, che devono 
interpretare, già « oggettivamente » dato ciò che 
nel materiale era stato immesso dalla teoria del 
diritto, seppure nei suoi stadi più immaturi e 
primitivi. Una specifica fonte di errore per la 
teoria del diritto risiede nel fatto che essa accetta 
acriticamente come loto significato oggettivo il 
senso soggettivo col quale un atto o una norma 
giuridica si presentano. Così avviene quando 
la teoria del diritto presuppone l’unità del po- 
polo come realtà sociale, perché una costituzione 
democratica sostiene di essere la volontà di una 
omogenea e in sé unitaria totalità di popolo. 
O quando essa nella monarchia costituzionale 
dichiara la legge anche oggettivamente come 
ordine del monarca, solo perché così la si rap- 
presenta nella stessa usuale clausola di noti- 
fica, con ciò dovendo in qualche modo toglier 
valore alla collaborazione del parlamento equi- 
valente secondo la costituzione alla sanzione del 
monarca. (Ad esempio come mera partecipa- 
zione alla determinazione del contenuto di pen- 
siero) (9). 

Una interpretazione oggettiva del diritto può, 
però, anche essere rivolta non al senso imma- 
nente delle norme, del diritto come ideologia, 
— come fa la scienza dogmatica del diritto —, 
ma alla funzione degli atti giuridici reali. Anche 
tale interpretazione .è «ideologia » nel senso 
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più ampio della parola. Questa conoscenza, 
che viene talvolta distinta come « sociologia del 
diritto » dalla dogmatica giuridica, ricerca la 
relazione in cui il diritto come realtà sta con 
altri fenomeni della società, in particolare del- 
l'economia. La stessa economia si suddivide, 
a sua volta, in un livello reale e in un livello 
ideologico; e in questa sua doppia natura è 
oggetto di una teoria che, al pari della teoria 
del diritto, ha un carattere ideologico sia nel 
senso più ampio, sia nel senso più stretto della 
parola. La concezione materialistica della storia 
tende a comprendere il diritto — sia come real- 
tà, sia come ideologia — esclusivamente al 
servizio di quell’economia, che essa riconosce 
come economia capitalista e interpreta come 
sfruttamento. La concezione materialistica della 
storia crede di aver compreso agevolmente la 
realtà sociale nei rapporti economici di pro- 
duzione e corte il pericolo di assolutizzare il 
rapporto realtà-ideologia. Ciò le rende non solo 
molto più difficile l’analisi del doppio carattere 
del diritto, ma le procura anche alcune diffi- 
coltà nella comprensione della funzione poli- 
tica del diritto, cioè della funzione di dominio 
del diritto, indipendente dalla funzione eco- 
nomica (cioè dalla funzione di sfruttamento), e 
da essa separata. Perciò la disputa irrisolta 
nella letteratura marxista sulla questione se il 
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diritto sia ideologia o realtà (10), e l’oscura 
immagine dell’origine, nella società capitalistica, 
di un potere politico indipendente, di un po- 
tere che, ovviamente solo come realtà, deve 
essere diverso dai rapporti di produzione e dal 
« potere puramente economico », e di cui, 
quindi si dica anche che si « oppone » al potere 
economico (11). Intanto, l’indipendenza della 
politica dalla realtà economica non è per niente 
un fatto specifico della società capitalistica con 
la sua economia monetaria. Ad una conside- 
razione imparziale, che non sia obbligata a 
ridurre ogni realtà alla sfera economica, è ma- 
nifesta una primaria aspirazione di potenza e 
di affermazione dell’uomo, una aspirazione che 
non può necessariamente mirare soltanto allo 
sfruttamento economico, ma anche ad un do- 
minio, che sia eretto non come mezzo, ma come 
scopo e tale si mantenga. Se si riconoscesse come 
funzione sociale del diritto il dominio dell’uomo 
sull’uomo, allora il senso oggettivo dell’atto giu- 
ridico sarebbe solo in parte esaurito dall’inter- 
pretazione dell’atto giuridico come l’apparato 
attraverso cui viene effettuato lo sfruttamento 
economico. Tanto è giusto sostenere che l’or- 
dinamento giuridico capitalista serve al mante- 
nimento del dominio di classe, quanto sarebbe 
miope non riconoscere che, accanto a questo 
dominio di classe, esiste pure un rapporto di 
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dominio, nel quale non solo una classe sta con- 
trapposta all’altra, ma anche la cosiddetta classe 
dominante si scinde e si divide in un gruppo 
dominante e in un gruppo dominato. Non 
può essere seriamente negato che proprio il 
rapporto di dominio puramente politico può 
entrare in netta contrapposizione con quello 
economico, poiché coloro che detengono il 
dominio politico sono spinti ad attenuare il 
rapporto economico di dominio a spese degli 
interessi dei propri compagni di classe, per 
salvaguardare il proprio dominio. 

Dal punto di vista di una contrapposizione, 
concepita solo come relativa, tra realtà e ideologia 
bisogna, perciò, distinguere almeno tre livelli: 
una infrastruttura di realtà sociale, consistente 
in atti giuridici psico-fisici, nei quali si esprime 
un rapporto di dominio in parte politico, in 
parte economico; un ordinamento giuridico, 
interamente di carattere ideologico (nel senso 
più ampio della parola), portato da questi atti 
e determinante questi stessi atti in un senso 
normativo; e una teoria del diritto, che non 
solo tenta — come ideologia nel senso più 
vasto — di portare ad una sistematicità il diritto 
come ideologia, ma anche — come ideologia 
nel senso più stretto — si adopera a legittimarlo, 
e proprio con questa sua funzione reagisce 
sulla conformazione del secondo livello. 
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3. DIRITTO E TEORIA DEL DIRITTO 


L’offuscamento della distinzione tra diritto e 
teoria del diritto è già una tendenza molto 
caratteristica della scienza borghese del diritto. 
Tale offuscamento ha qui diverse cause. Esso 
si spiega in primo luogo con la sopraccennata 
azione reciproca tra i due livelli dell’ideologia. 
Quando si parla del diritto invece che di teo- 
ria del diritto, si sostiene ad esempio che è il 
diritto a compiere questa o quella distinzione 
o che è il diritto a presupporre questa o quella 
cosa, mentre nei fatti è soltanto la teoria del 
diritto che compie la distinzione o la presup- 
posizione in questione, al fine di interpretare 
la realtà del diritto esistente in una direzione 
già interamente determinata, e precisamente poli- 
ticamente determinata. Quando, perciò si dà la 
colpa al diritto di quello di cui, in verità, soltan- 
to la teoria del diritto deve ma non può rispon- 
dere, ciò si spiega molto spesso col fatto che 
la teoria, datasi per positivistica, miri a qualche 
risultato, che non è o non è ancora fondato 
sul diritto positivo. La teoria del diritto vuole 
diventare fonte del diritto. Qui si fa valere un 
interesse eminentemente professionale dei giu- 
risti che, naturalmente, non trovano soddi- 
sfazione nel ruolo molto modesto di esprimere 
in concetti e sistematizzare il diritto positivo, 
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ma la trovano nel processo di formazione del 
diritto: vogliono, cioè, acquistare un’influenza 
politica. Essendo, petò, ciò in contraddizione 
col principio del positivismo, riconosciuto — al- 
meno fino a poco fa — dalla moderna scienza 
del diritto, questa tendenza deve celarsi. Questa 
è la funzione ideologica dell’annullamento del 
confine tra diritto e teoria del diritto, tra l’oggetto 
e la sua conoscenza. Tradotto in una formula 
generale, qui si tratta della confuzione di un 
valore logico-conoscitivo con un valore etico- 
politico. Qui è presente un fenomeno del tutto 
indipendente dalla lotta di classe e dagli inte- 
ressi del dominio di classe, un fenomeno che 
non è limitato, del resto, alla scienza del diritto, 
ma che si può osservate in altri settori della 
teoria sociale. E ciò, perché l’oggetto di cono- 
scenza sta qui, in maniera completamente di- 
versa che nella scienza naturale, in un tapporto 
immediato con gli interessi vitali del ricerca- 
tote, e può essere influenzato da atti che si 
spacciano pet atti di pura conoscenza dell’og- 
getto, ma che, in verità, sono atti di formazione 
dell’oggetto. La stessa forma di conoscenza di- 
viene così ideologia. 

Anche i rappresentanti della concezione ma- 
terialistica della storia non disdegnano di far 
uso di questo offuscamento del limite tra diritto 
e teoria del diritto. Nel senso che, in primo 
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luogo, essi pongono realmente, cioè trasferiscono 
nell’oggetto, nel diritto borghese, per dequali- 
ficarlo, determinati concetti insufficienti e, in 
particolare, pur smascherando la teoria borghese 
del diritto come mera ideologia, determinati 
punti controversi di questa teoria, come il con- 
cetto di diritto soggettivo e la contraddizione 
logica di tale concetto con quello di diritto 
oggettivo. Ma anche nel senso che essi valutano 
come « giusta » la dottrina matxista del diritto, 
che si ritiene esente da tali insufficienze, e fanno 
tornare questo giudizio logico di valore sul 
piano politico a favore del diritto socialista, 
non distinguendo chiaramente questo da quella. 
Proprio Pasukanis si serve continuamente di 
questa sostituzione del valore politico col va- 
lore logico: per esempio, quando egli dichiara 
quale scopo della critica marxista il confutare 
« la teoria individualistico- borghese del diritto », 
che opera con «diritti privati soggettivi as- 
soluti e intangibili », per opporre a questa 
teoria borghese del diritto il diritto so- 
cialista, cioè lo « Stato sovietico », che non fa 
valere « nessun diritto privato soggettivo as- 
soluto ed intangibile ». Questo Stato sovietico 
— crede Pazukanis — non oppone al « fetic- 
cio » del diritto soggettivo «nessun principio 
di solidarietà sociale indipendente dalle classi » 
— soltanto gli ideologi borghesi del diritto ten- 


71 


tano attraverso tale finzione di giustificare in- 
condizionatamente, come « funzione sociale », il 
diritto soggettivo e, in special modo, la proprietà 
privata —, bensì «il compito concreto della 
costruzione della società socialista e dell’annien- 
tamento degli ultimi residui del capitalismo » (12). 
Ma, se il diritto soggettivo assoluto e il principio 
della solidarietà sociale indipendente dalle classi 
sono soltanto ideologie dei teotici borghesi del 
diritto — e ciò in realtà sono —, allora nella 
realtà del diritto borghese non esistono né 
l’uno né altro e, allora, lo Stato sovietico, che 
tale diritto soggettivo non fa valere, non si 
distingue affatto, a suo vantaggio, dallo Stato 
borghese, ma, tutt’al più, si distingue la teoria 
marxista dalla teoria borghese del diritto, poiché 
ne smaschera le ideologie. Vedremo in seguito 
ancora diversi saggi di questo metodo. 
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2. Il concetto di diritto 


4. IL DIRITTO COME NORMA O DOVER ESSERE 


La teoria del diritto conferma il suo carattere 
ideologico, nel senso più stretto e proprio 
della parola, soprattutto nella determinazione 
del concetto di diritto. La teoria del diritto na- 
turale, sostanzialmente conservatrice, del XVII 
e XVIII secolo (13) è caratterizzata in maniera 
particolarissima dal fatto che tenta di rappresen- 
tare il diritto positivo e, quindi, l’ordinamento 
socio-statuale dato come la riproduzione, più 
o meno riuscita, di un diritto sovraempirico e 
trascendente, come emanazione di un diritto 
poggiante sulla volontà di Dio o sull’essenza 
della natura e, perciò, eterno e assoluto. Questa 
teoria del diritto naturale col suo concetto tra- 
scendente di diritto sta in pieno accordo con il 
fondamentale carattere metafisico della filosofia 
di questo periodo, che coincide sul piano po- 
litico col dispiegarsi dello Stato di polizia della 
monatchia assoluta. Con la vittoria politica del- 
la borghesia liberale nel XIX secolo si afferma 
una esplicita reazione contro metafisica e diritto 
naturale. Di pari passo con il progresso delle 
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scienze empiriche e con un dissolvimento critico 
della ideologia religiosa si esegue la svolta 
della scienza borghese del diritto dalla teoria 
del diritto naturale al positivismo. Ma per quanto 
il cambiamento possa essere stato radicale, esso 
— come ha già dimostrato Bergbohm — non 
è stato mai completo. Il diritto, invero, non è 
più presupposto come una categoria eterna ed 
assoluta; si riconosce che il suo contenuto è 
sottoposto ai mutamenti storici, e che esso, 
come diritto positivo, è un fenomeno condi- 
zionato da situazioni spaziali e temporali. Ma 
l’idea di un valore assoluto del diritto non è 
andata del tutto perduta; essa sopravvive nel- 
l’idea etica della giustizia, tenuta ferma 
anche dalla giurisprudenza positivistica. Anche 
quando viene energicamente accentuata la di- 
stinzione tra diritto e giustizia, entrambi ri- 
mangono collegati l’un con l’altro attraverso 
fili più o meno visibili. L'ordinamento positivo- 
statuale deve, per essere « diritto », aver qualche 
parte nella giustizia, o realizzando un minimo 
etico, o dovendo rappresentare un tentativo, 
magari insufficiente, di esser diritto giusto, 
cioè conforme alla giustizia. Il diritto positivo 
deve corrispondere in qualche misura, pet 
quanto modesta, all’idea di diritto. Ma, poiché il 
carattere giuridico del relativo ordinamento sta- 
tale è presupposto come ovvio, la sua legit- 


74 


timazione è assicurata anche da questa teoria 
giuridica del minimo etico, che è solo una teo- 
ria giusnaturalistica in miniatura. E questo 
minimo di garanzie basta nei tempi relativa- 
mente tranquilli del consolidato dominio della 
borghesia e, anche, in un periodo di relativo 
cquilibrio delle forze sociali. Le estreme con- 
seguenze del principio positivistico, ufficial- 
mente riconosciuto, non sono in verità tirate, e 
la scienza del diritto non è del tutto, anche se 
prevalentemente, orientata positivisticamente. 
Questa situazione spirituale si esprime chiara- 
mente nel concetto, sotto cui è sussunto il 
diritto positivo, nel concetto di norma o 
di dover essere. Si torna sempre a 
sottolineare la non-identità delle norme giuri- 
diche e morali, ma, da parte giuridica, non si 
pone in questione un valore assoluto della 
morale. E, se anche sembra che ciò avvenga 
solo perché più chiaramente risalti da questo 
sfondo il valore meramente relativo del diritto, 
pure non può non avere una ripercussione sul 
concetto di diritto della giurisprudenza il nudo 
fatto che essa, sentendosi a ciò incompetente, 
non neghi l’esistenza di un valore assoluto. 
li infatti quando si riconosce, al pari della mo- 
rale, il diritto come norma, e quando il senso 
della norma giuridica, al pari del senso della 
norma morale, è espresso in un « dover essere », 
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allora nel concetto di norma giuridica e nel 
dover essere giuridico rimane qualche traccia del 
valore assoluto che è proprio della morale. Il 
giudizio che qualcosa sia regolata giuridicamente, 
che qualsivoglia contenuto sia dovuto in nome 
del diritto, non è mai interamente libero dall’idea 
che ciò sia buono e giusto. E, in questo senso, 
la definizione del diritto come norma e dover 
essere da parte della giurisprudenza positivistica 
del XIX secolo non manca effettivamente di 
una certa componente ideologica. 

Essa ne viene liberata dalla Dottrina pura 
del diritto, che separa pienamente il concetto 
di norma giuridica dal concetto di norma mo- 
rale, da cui proviene, e assicura la specificità 
del diritto anche nei confronti della legge mo- 
rale. La norma giuridica non viene compresa, 
al pari della norma morale, come imperativo 
— come per lo più avveniva nella tradizionale 
teoria del diritto —, ma viene compresa come 
giudizio ipotetico, che esprime lo specifico nesso 
di una fattispecie determinante con una conse- 
guenza determinata. La norma giuridica diviene 
la proposizione giuridica che rappresenta la 
forma fondamentale della legge. Come la legge 
naturale collega un determinato fatto come causa 
con un altro come effetto, così la legge giuridica 
collega la condizione giuridica con la conse- 
guenza lecita o illecita. Se il modo di collegare 
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1 fatti è, nell’un caso, la causalità, nell’altro caso 
è l'imputazione che viene riconosciuta come la 
particolare struttura ordinatrice del diritto. Sua 
espressione — e niente altro — è il dover es- 
sere (das Sollen), così come espressione del 
principio di causalità è il dovere (das Misser). 
Se la legge naturale dice: se A è, deve necessa- 
riamente (2455) essere B; la legge giuridica dice: 
A è, deve (50//) essere B, senza con ciò dichiarare 
alcunché sul valore, cioè sul valore morale o 
politico di questo nesso. Così il dover essere 
(das Sollen) non cessa invero di esistere come 
una categoria relativamente 4 priori per la com- 
prensione del materiale giuridico empirico. Que- 
sta categoria del diritto ha, però, — e pet questo 
si distingue fondamentalmente da una idea 
trascendente del diritto — un carattere puramente 
formale. Essa rimane applicabile, qualunque 
contenuto possano assumere gli atti da compren- 
dere come diritto. A nessuna realtà sociale può 
essere contestata, a causa della sua configu- 
razione contenutistica, la compatibilità con questa 
categoria giuridica. Essa è, nel senso della fi- 
losofia kantiana, gnoseologico-trascendentale, 
non metafisico-trascendente. Essa dimostra la 
propria tendenza radicalmente antiideologi- 
ca (14), giacché proprio su questo punto in- 
siste la più violenta opposizione da patte della 
teoria giuridica borghese, che difficilmente può 
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sopportare che l’ordinamento della Repubblica 
Sovietica possa esser considerato ordinamento 
giuridico al pari di quello dell’Italia fascista 
o di quello della Francia democtatico-capita- 
lista (15). La teotia borghese del diritto, fin 
dalla convulsione sociale causata dalla guerra 
mondiale, è in procinto di ripiegare su tutta la 
linea nuovamente verso la teoria del diritto 
naturale; così come anche la filosofia borghese, 
in piena reazione, opta per la metafisica prekan- 
tiana. Nella medesima situazione politica del- 
l’aristocrazia feudale all’inizio del XIX secolo, 
la borghesia, verso la metà del XX secolo, ri- 
sale alle stesse ideologie politiche, che quella 
aristocrazia feudale aveva difeso nella lotta pro- 
prio contro questa borghesia. La Dottrina puta 
del diritto, appunto perché trae le estreme con- 
seguenze dalla filosofia e dalla teoria del diritto 
del XIX secolo, originariamente positivistiche e 
antiideologiche, entra in durissima opposizione 
con gli epigoni che rinnegano la kantiana fi- 
losofia trascendentale e il positivismo giuridico. 


5. IL DIRITTO COME ORDINAMENTO COERCITIVO 


Con la categoria formale del dover esser o 
della norma si è tuttavia guadagnato soltanto 
il concetto più generale, non la differenza spe- 


cifica del diritto. La teoria del diritto del XIX 
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secolo, concordava, nel complesso, sul fatto che 
la norma giuridica fosse una norma coer- 
citiva, nel senso di una norma che stabi- 
lisse coazioni, e che, proprio per questo, si 
distinguesse dalle altre norme. Anche su questo 
punto la Dottrina pura del diritto continua la 
tradizione della teoria giuridica borghese. Essa 
fa che l’atto coercitivo statale, cioè la pena, e 
l'esecuzione forzata civile o amministrativa 
siano la conseguenza collegata nella propo- 
sizione giuridica ad una determinata condizione, 
per cui soltanto la fattispecie  condizionante 
viene qualificata come illecito e la condizionata 
come conseguenza dell’illecito. E anche in que- 
sto punto la Dottrina pura del diritto entra 
in contrasto con la teoria giuridica borghese 
del suo tempo, che rinuncia, nella più stretta 
coerenza con la propria svolta verso la teoria 
del diritto naturale, al momento della coazione 
come criterio empirico del diritto, credendo 
essa di poter riconoscere il diritto dal suo con- 
tenuto interno, dalla sua concordanza con l’idea 
di diritto. Solo in quanto l’obbligatorietà del 
diritto poggia sulla conoscenza immediata del 
suo valore — essendo il diritto positivo la 
propaggine di un ordinamento assoluto, ovvero 
divino o naturale —, il diritto non ha bisogno 
nella sua sostanza, di essere la disposizione della 
coazione, e la sua validità si fonda tanto quanto 
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la validità della morale assoluta, sull’intima coer- 
cizione, che l’evidenza della sua obbligatorietà 
comporta. Questa è una concezione decisamente 
giusnaturalistica (16). Se però il diritto — con- 
siderato positivisticamente — non è altro che 
un ordinamento coercitivo esterno, allora il 
diritto viene concepito solo come una speci- 
fica tecnica sociale: si induce o si cerca di in- 
durre lo stato sociale desiderato, collegando al 
comportamento umano, che significhi l’opposto 
contraddittorio di questo stato, un atto coerci- 
tivo (consistente nella privazione coattiva di un 
bene: vita, libertà, beni economici) come conse- 
guenza. In questo modo ogni scopo so- 
ciale voluto può essere perseguito. Il di- 
ritto è caratterizzato non come scopo, ma come 
un mezzo specifico, come un apparato coer- 
citivo, cui non compete in sé e per sé nessun 
valore politico e etico, il cui valore, piuttosto, 
dipende dallo scopo, che trascende il diritto 
come mezzo. Anche questa è una interpreta- 
zione, libera da ogni ideologia, della fattispecie 
da comprendere come diritto. Tale fattispecie è, 
perciò, riconosciuta in modo univoco come sto- 
ricamente determinata, schiudendo così la cono- 
scenza del nesso interno esistente tra la tecnica 
sociale di un ordinamento coercitivo e uno 
stato sociale di dominio di classe, da salva- 
guardare tramite tale ordinamento. Già per 
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questo nesso, proprio dal punto di vista della 
concezione materialistica della storia si dovrebbe 
considerare « senza ombra di dubbio, elemento 
centrale, unico e caratteristico in senso assoluto 
dei fenomeni giuridici la regolamentazione so- 
ciale coercitiva (statuale) »; ed è incomprensi- 
bile che Pasukanis rimproveri proprio questo 
giudizio ai « pochi marxisti che si sono occu- 
pati delle questioni di diritto » (17). Quando 
Pasukanis ritiene che « la regolamentazione este- 
riore coercitiva dei rapporti tra possessori di 
merci» — in ciò si esaurisce secondo Pazu- 
kanis la funzione del diritto — « non costituisce 
che una parte insignificante della regolamenta- 
zione sociale nel suo complesso », così gli 
sfugge che tutti gli altri rapporti, in quanto 
compresi dal diritto, sono, se non direttamente 
certo indirettamente, determinati da questa 
« regolamentazione coercitiva ». Come potreb- 
bero esistere nel mondo capitalistico rapporti, 
anzi rapporti giuridici, che siano, per così 
dire, al di fuori dell’apparato coercitivo, se 
l'ordinamento socialista per primo rende su- 
perflua la coercizione? Qui sembra che Pa$u- 
kanis cada vittima di un’ideologia borghese. 
Egli insegna, in modo molto simile ai più re- 
centi sostenitori del diritto naturale, che la 
coercizione sia da considerarsi solo come una 
parte dei fenomeni giuridici e che, perciò, non 
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sia essenziale al diritto come tale (18). 

Per la conoscenza del nesso tra diritto come 
ordinamento coercitivo e dominio di classe 
tanto importante è liberare la conoscenza del 
diritto da ogni ideologia, quanto grande è il 
pericolo di una nuova costruzione ideologica, 
quando non ci si accontenta di riconoscere un 
nesso tra entrambi, ma si identificano l’uno con 
l’altro, arrivando a sostenere la tesi che il di- 
ritto sia esclusivamente e unicamente la forma 
del dominio di classe e che con questo scompaia 
non appena un ordinamento socialista dell’eco- 
nomia abbia abolito la divisione in classi. È que- 
sta la tesi della concezione materialistica della sto- 
ria, così come l’hanno già sviluppata Marx ed 
Engels in pieno accordo con la loro dottrina 
dell’ estinzione dello Stato come 
fase di transizione alla società comunista senza 
classi e, perciò, libera da coercizione. Tale tesi 
è quasi canonizzata dall'ordinamento giuridico 
della Russia odierna. Essa è, infatti, accolta come 
il punto di vista ufficiale del Commissariato per 
la giustizia nei Principi fondamentali del diritto 
penale, pubblicati al n. 66 della Raccolta delle 
leggi 1919. Vi si dice: «Il diritto è un sistema 
(o un ordinamento) di rapporti sociali, che 
corrisponde agli interessi della classe dominante 
ed è quindi mantenuto dal suo potere organiz- 
zato (dallo Stato)» (19). Questa definizione 
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presuppone l’estinzione del diritto in conse- 
guenza dell’abolizione della divisione in classi. 
Ma il dogma dell’estinzione del diritto ha un 
esplicito carattere ideologico, che 
risalta con particolare chiarezza nella espo- 
sizione di questa tesi nell'opera di Pa$ukanis. 

Se si esaminano spregiudicatamente e senza 
abbandonare il terreno dell’esperienza le condi- 
zioni sociologiche della tecnica sociale, co- 
stituente l’essenza del diritto, ovvero, se si 
chiede cosa veramente renda necessario un or- 
dinamento coercitivo o perché un ordinamento 
sociale divenga un ordinamento coercitivo, a ciò 
bisogna rispondere che è il contrasto esistente 
tra l'ordinamento sociale e gli istinti, i desideri, 
gli interessi degli uomini, il cui comportamento 
l'ordinamento regola, per produrre lo stato da 
esso voluto. Questo contrasto tra l'ordinamento 
e gli interessi individuali degli uomini sottomessi 
alla norma naturalmente è, sempre, anche un 
contrasto di interessi tra uomini, poiché ogni 
conformazione di contenuto dell’ordinamento 
sociale, seppure contraddica gli interessi del- 
l’uno, deve certo corrispondere agli interessi di 
qualcun altro, in particolare di colui che tale con- 
tenuto ha elaborato. Dato che non si può con- 
tare — senza cadere nell’utopia — sulla possibi- 
lità che un ordinamento corrisponda in modo 
duraturo agli interessi riconosciuti da tutti e che 
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tutti si adattino, perciò, spontaneamente al- 
l'ordinamento, l’ordinamento deve reagire alla 
trasgressione nei suoi confronti con un atto 
coercitivo, per cautelarsi da perturbamenti. Da 
tali perturbamenti è minacciato soprattutto un 
ordinamento che, come quello dello Stato capi- 
talistico, vuol mantenere una situazione di sfrut- 
tamento di una classe da parte dell’altra. Comple- 
tamente infondata sarebbe però l’ipotesi che 
l’antagonismo di classe, provocato dallo sfrutta- 
mento, possa essere l’unica possibile causa 
delle perturbazioni dell’ordine sociale, e che 
un ordinamento che abolisce l’antagonismo di 
classe, regolando l’economia in modo da esclu- 
dere ogni sfruttamento e assicurare il maggiore 
aumento possibile della produzione e la maggiore 
soddisfazione possibile di tutti i bisogni appa- 
gabili attraverso l’economia, possa contare sulla 
sottomissione spontanea di tutti. Tale ipotesi 
è inaccettabile perché lo sfruttamento economico, 
non essendo nella natura delle cose, può sol- 
tanto sorgere dalla natura degli uomini e quindi 
— se non si fa affidamento sul completo cam- 
biamento dell’uomo — dovrà essere sempre im- 
pedito. Proprio un ordinamento socialista dovrà 
prendere rigorosissimi provvedimenti contro le 
tendenze allo sfruttamento, che anche in una 
produzione collettivizzata non sono del tutto 
escluse, pur potendo assumere forme completa- 
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mente diverse da quelle dell'economia capitali- 
stica. Anche il successo di un’organizzazione pia- 
nificata dall'economia non è messo in pericolo 
soltanto dalle tendenze allo sfruttamento, cioè 
non soltanto dal fatto che l’uno sposti il carico del 
lavoro a svantaggio dell’altro. Si deve allora 
osservare che l’ordinamento sociale, e special- 
mente l’ordinamento sociale socialista, non è af- 
fatto solamente un ordinamento economico. Esso 
comprende e, proprio come ordinamento socia- 
lista, deve comprendere anche altri campi della 
vita, e in questi campi un contrasto di interessi 
tra uomini è non meno possibile e altrettanto 
reale quanto nella sfera economica. Per quanto 
conosciamo la natura umana, dobbiamo perfino 
ammettere che l’opposizione di interessi proprio 
nella stessa misura in cui è eliminata dal campo 
economico, deve avanzare negli altri campi. La 
supposizione che nella società capitalistica esista 
qualcosa come un interesse collettivo solidale 
è certo un’ideologia per mascherare l’esistenza 
dell’antagonismo di classe. Ma la supposi- 
zione che non possa esistere nient'altro che un 
antagonismo di classe è la stessa ideologia. La 
sua funzione: mascherare il fatto che nella so- 
cietà socialista, dove invero non c’è un anta- 
gonismo di classe, vi siano però altri contrasti, 
della cui pericolosità per l’esistenza di questa 
società non possiamo ancora oggi farci un'idea. 


85 


6. IL DIRITTO COME FORMA DELLO «SCAMBIO 
EQUIVALENTE DI MERCI ) 


Questa è, però, una delle ideologie portanti 
della concezione materialistica della storia, in 
quanto tale concezione è più di una spiegazione 
sociologica dello sviluppo fino ad otra, cioè 
è una previsione del futuro della società. Giu- 
stamente Pasukanis riconosce «la contrappo- 
sizione agli interessi privati» come «una pre- 
messa fondamentale della regolamentazione giu- 
ridica » (20). Ma egli comprende in maniera 
manifestamente troppo riduttiva il concetto 
di questa regolametazione giuridica, quando 
identifica la « forma di diritto » con la « forma 
di merce » e vuole far valere il diritto soltanto 
come un ordinamento della economia moneta- 
ria capitalistica poggiante sulla circolazione delle 
merci (21). Del resto egli ammette a metà che 
sia esistito un diritto già prima di questo 
stadio dello sviluppo economico, quando all’obie- 
zione, che gli viene apprezzabilmente mossa 
già da parte marxista (22), che l’esistenza del 
diritto non sarebbe limitata alla società borghese, 
replica che nella società borghese la forma di 
diritto si mostra soltanto nel suo stato svi- 
luppato e più completo, il quale sarebbe stato 
preceduto da forme più primitive nel periodo 
dell'economia naturale (23). Ma è molto indica- 
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tivo che Pasukanis non abbia nulla di sostan- 
ziale da obiettare contro l’ipotesi di un diritto 
in periodo pre-capitalista, sebbene essa stia 
in contraddizione con la sua definizione, dove 
egli invece contesta con grandissima risolutezza 
la possibilità di un diritto nel periodo post- 
capitalista. Pasukanis rifiuta esplicitamente come 
« malinteso » la concezione, sostenuta anche da 
marxisti, che bisogna riconoscere le astrazioni 
che stanno alla base della teoria borghese del 
diritto come proprie soltanto al diritto borghese 
e che, quindi, il compito di una teoria matxista 
del diritto consista nel trovare concetti più 
generali, che siano la base del diritto proletario. 
« Poiché rivendica pet il diritto proletario dei 
nuovi concetti ordinatori, questo orientamento 
sembra essere rivoluzionario par excellence. In 
realtà ciò significa proclamare l’immortalità 
della forma giuridica, cercando di sottrarla alle 
particolari condizioni storiche che ne hanno 
determinato la piena fioritura, e attribuendole 
la capacità di rinnovarsi in perpetuo. L°’estin- 
guersi delle categorie del diritto borghese (delle 
categorie in senso stretto, e non di questa o 
quella prescrizione) non significa affatto la loro 
sostituzione con nuove categorie di un diritto 
proletario, così come l’estinguersi della categoria 
del valore, del capitale, del profitto, ecc., nel 
passaggio allo stadio del socialismo maturo 
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non significherà l'emergere di nuove categorie 
proletarie del valore, del capitale, della rendita, 
e così via. La scomparsa delle categorie del 
diritto borghese in queste condizioni. signi- 
ficherà l'estinzione del diritto in genere, cioè 
la graduale scomparsa dell’elemento giuridico 
nei rapporti umani» (24). Su questa « estin- 
zione del diritto » si fonda evidentemente tutta 
la definizione di Pasukanis. Poiché egli sa va- 
lutare come diritto soltanto un ordinamento 
della circolazione delle merci, può identificare 
— essendo la forma della circolazione capita- 
listica delle merci lo scambio di equivalenti — 
la forma giuridica con questo (25). Se sparisce 
il «principio dello scambio equivalente », e 
questo è il caso della società socialista, allora 
anche il diritto dovrà scomparire. 


7. LA TEORIA MARXIANA DELL’ESTINZIONE DEL 
DIRITTO NELLA SOCIETÀ COMUNISTA 


Pasukanis si attiene il più strettamente possi- 
bile alle poche osservazioni che Marx — nella 
Critica al programma di Gotha — ha fatto sul 
problema del diritto nella società comunista. 
Secondo Marx, i rapporti umani « rimatranno 
chiusi nel ristretto orizzonte giuridico bor- 
ghese » ancora durante il periodo di transi- 
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zione, nel quale la produzione è, invero, or- 
ganizzata già unitariamente, ma ogni lavora- 
tore partecipa al prodotto soltanto in rapporto 
al suo lavoro. Qui, malgrado il cambiamento 
radicale, domina ancora «lo stesso principio 
che nello scambio di equivalenti di merci, viene 
scambiata una certa quantità di lavoro in una 
forma contro una eguale quantità in un’al- 
tra » (26). Pasukanis interpreta ciò così: « Fin- 
ché i rapporti tra un singolo produttore e la 
società continuano a conservare la forma di 
uno scambio di equivalenti continuano anche 
ad averne la forma giuridica » (27). «In una 
fase più avanzata della società comunista » 
però — insegna Marx —, « dopo che il lavoro 
è diventato non solo mezzo di vita, ma anche 
il primo bisogno di vita; dopo che con lo svi- 
luppo completo degli individui sono aumentate 
anche le loro forze produttive e tutte le sorgenti 
delle ricchezze collettive scorrono in abbondanza, 
soltanto allora può il ristretto orizzonte giuridico 
borghese essere oltrepassato e la società può scri- 
vere sulle sue bandiere: Ciascuno secondo le sue 
capacità, a ciascuno secondo i suoi bisogni » (28). 
Pasukanis caratterizza questo stato del comuni- 
smo realizzato così: che «ciascuno lavorerà, 
spontaneamente, secondo le sue capacità; op- 
pure, come dice Lenin, ognuno ‘non starà a 
fare calcoli alla Shylock per non lavorare mez- 
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Zora più di un altro” (29). In una parola sola, 
quando sarà definitivamente soppressa la forma 
del rapporto tra equivalenti ». Pasukanis da ciò 
conclude: « Marx, quindi, concepisce il passag- 
gio al comunismo sviluppato non come pas- 
saggio a nuove forme di diritto, ma come estin- 
zione della forma giuridica nel suo complesso, 
come liberazione da questa eredità dell’epoca 
borghese destinata a sopravvivere alla stessa 
borghesia » (30). Dato che Marx se lo immagina 
così, anche per PaSukanis deve essere così. 
E, perché il diritto possa rappresentarsi come 
condannato all’estinzione nella società comunista, 
il suo concetto deve essere ristretto artificiosa- 
mente, deve essere identificato col diritto del- 
l'ordinamento economico capitalistico. Questo è 
in fondo lo stesso metodo, del quale anche gli 
ideologi borghesi si servono, quando definiscono 
il concetto del diritto come un ordinamento che 
riconosce la libera soggettività giuridica degli 
individui, cioè la loro sfera soggettiva di diritto 
e libertà, soprattutto la loro proprietà. Gli ideo- 
logi borghesi agiscono così per non dover far 
valere come « diritto » ogni altro ordinamento 
coercitivo, ma per poterlo dequalificare come 
mero « sistema di schiavisti ». Essi collegano un 
giudizio di valore positivo a questo concetto 
di diritto, materialmente ristretto e limitato 
all'economia capitalistica, mentre l’ideologia mat- 
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xista a questo stesso concetto attribuisce un segno 
negativo, lasciandolo quindi sussistere, per non 
dover di nuovo sussumere sotto di esso lo stato 
ideale da essa perseguito della futura società 
comunista. Se però si mantiene il concetto di 
diritto così come si rappresenta dal punto di 
vista di una conoscenza che rinunci ad ogni 
ideologia, si mostra allora che anche nella fase 
più avanzata del comunismo, descritta da Marx, 
soltanto un ordinamento giuridico può suben- 
trare al posto di un altro ordinamento giuridico. 
« Al posto di un ordinamento giuridico, il cui 
principio fondamentale è di dare uguale re- 
tribuzione a un uguale lavoro, subentra a sua 
volta un ordinamento giuridico, che obbliga 
ognuno a impegnarsi secondo le sue capacità e 
autorizza ognuno a soddisfarsi, secondo il bi- 
sogno, con la quantità di beni — presupposta 
come illimitatamente abbondante — della co- 
munità; un ordinamento giuridico, di cui almeno 
le norme di produzione devono essere osservate 
in maniera tanto più precisa e penosa quanto 
più dev'essere limitato il quantum di lavoro del 
singolo e quanto più deve essere grande il 
prodotto complessivo del lavoro; un ordina- 
mento, che, proprio per questo, non può non 
funzionare come ordinamento giuridico, cioè 
come ordinamento costrittivo! Ché, anche se il 
lavoro — pet qualsiasi motivo — è divenuto 


91 


bisogno per tutti, è pur sempre aperta la possi- 
bilità che per uno non sia bisogno proprio il 
lavoro che gli viene attribuito, che sussistano 
delle differenze fra le « capacità » assunte da ogni 
singolo e i bisogni della produzione comunitaria, 
differenze la cui armonizzazione può aversi solo 
e in ultima analisi in maniera autoritaria, cioè 
attraverso costrizione, se non viene presupposta 
un’armonia prestabilita delle forze naturali, cioè 
delle forze che si sviluppano liberamente. E, pur 
ammesso che tutte le fonti della ricchezza scor- 
rano con tanta abbondanza, il diritto di trovare 
soddisfazione secondo i propri bisogni non può 
estendersi fino al punto che non vi sia alcun 
pericolo di un travalicamento, di un abuso » (31). 

Sono ingenuo utopismo le parole di Lenin, 
acriticamente assunte da Pasukanis, che gli 
uomini « si saranno tanto abituati all’osservanza 
dei principi della convivenza sociale e che il 
loro lavoro divertà così produttivo, che essi 
agiranno spontaneamente secondo le loro ca- 
pacità ». 

Ma dell’utopismo Pasukanis non si preoccupa 
molto. Egli non nega direttamente che «i tri- 
bunali e le leggi esisteranno sempre »; sostiene 
soltanto che, qualora si giustificasse ciò col fatto 
che, «anche raggiunta la massima sicurezza 
economica, non scompariranno alcuni reati con- 
tro la personalità », ciò significherebbe « con- 
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fondere dei momenti secondari e derivati con 
quelli fondamentali e principali » (32). Egli am- 
mette dunque — seppure soltanto indirettamen- 
te — che nella società comunista realizzata si 
applicherà la coercizione, e che il suo ordina- 
mento sarà pure un ordinamento coercitivo. 
Ma questa coercizione non sarà una « coercizio- 
ne » nel senso in cui un ordinamento giuridico 
statuisce tale atto, bensì sarà « un’azione con- 
forme allo scopo ». E su questa base egli so- 
stiene una distinzione di principio tra regola 
« giuridica » e regola semplicemente « tecni- 
ca » (33). La distinzione dovrebbe consistere nel 
fatto che la regola giuridica ha per presupposto 
l’antagonismo degli interessi privati, mentre 
presupposto della regola tecnica è l’unità dello 
scopo. « La cura di un malato richiede una serie 
di regole, per il malato come per il personale 
medico. Queste regole si stabiliscono con la 
prospettiva di un unico fine — ristabilire la 
salute del malato — e rivestono, quindi, un 
carattere tecnico. La loro applicazione può es- 
sere legata ad alcune costrizioni nei confronti 
del malato, ma fino a quando queste costrizioni 
si esaminano nella prospettiva di un fine co- 
mune (per chi esercita la coercizione e per chi 
la subisce) esse restano un atto tecnico opportu- 
no, e solo questo. In questi limiti il contenuto 
delle regole si stabilisce attraverso la scienza 
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medica e muta insieme al suo progredire. Qui 
per il giurista non c’è posto. La sua funzione 
comincia quando siamo costretti ad abbandonare 
il terreno della univocità del fine e ci poniamo 
da un punto di vista diverso, quello della con- 
trapposizione di soggetti isolati, ognuno dei 
quali è portatore di un proprio interesse privato. 
Il medico e il malato si trasformano in questo 
caso in soggetti di diritti e di obblighi, le regole 
che li uniscono diventano norme giuridiche. 
Ciò ci porta ad esaminare la coercizione non più 
solo dal punto di vista della conformità al fine, 
ma da un punto di vista formale, cioè da quello 
della permissibilità giuridica » (34). È evidente 
finzione supporre che in qualche caso esista 
unità di scopo tra chi esercita la coercizione e chi 
la subisce. Se si applica il rapporto tra medico 
e malato alla relazione tra la società futura e gli 
individui che non vogliono adattarsi al suo 
ordinamento, allora « unità di scopo » può sol- 
tanto significare che la comunità comunista, 
quando impiega la coercizione contro uno dei 
suoi membri, agisce così solo nell’interesse più 
vero, anche se non riconosciuto, di colui che 
subisce la coercizione. Precisamente la stessa 
cosa sostiene anche lo Stato capitalistico sui suoi 
atti coercitivi. È la stessa finzione, che già i 
giuristi romani adoperarono, quando, per man- 
tenere la loro teoria della volontà, coniarono la 
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formula « coactus, tamen volui». È la stessa fin- 
zione, di cui si servì il liberalismo borghese 
orientato sull’idea di libertà, quando di colui 
che era sottomesso al potere dello Stato anche 
contro la propria volontà, diceva che era co- 
stretto ad esser libero. E in quant’altri modi 
possano suonare tali formule, tutte finiscono con 
Poccultare il fatto che nessun ordinamento 
sociale è possibile senza la coercizione dell’uomo 
sull'uomo. Non essendo neanche possibile l’or- 
dinamento socialista senza la coercizione, an- 
ch’esso cerca di mascherare il proprio carattere 
coercitivo. E i teorici borghesi, quando spac- 
ciano lo Stato per espressione dell’unità di una 
volontà comune o di un interesse collettivo, 
operano con la stessa ideologia di cui si serve 
il marxismo, quando suppone una generale soli- 
darietà degli interessi degli individui nella ot- 
ganizzazione socialista dell'economia. Una teci- 
proca separazione di principio tra diritto e tecni- 
ca (sociale) è completamente priva di senso, 


perché il diritto — visto senza gli occhiali di 
una ideologia — non è altro che una tecnica 


sociale. Con l’oppotte l'ordinamento coercitivo 
capitalistico a quello socialista così come si 
oppone alla regolazione giuridica una regolazio- 
ne da questa sostanzialmente diversa in quanto 
meramente tecnica, si vuol fingere l’esistenza di 
una differenza qualitativa di principio e, quindi, 
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l’esistenza di una differenza da qualificare in un 
senso logico come rivoluzionaria, laddove esiste, 
in verità, soltanto una distinzione quantitativa, 
da comprendere, quindi, come una distinzione 
interamente evolutiva. È questo un modo di 
pensare che presenta tutti i sintomi di una vera 
ideologia. 


8. IL DIRITTO «RIVOLUZIONARIO » E LA CO- 
SCIENZA GIURIDICA DEL PERIODO DI TRAN- 
SIZIONE 


Dato che secondo la dottrina di Marx e di 
Engels non si potrebbe pensare lo stato della 
futura società comunista come uno stato giuri- 
dico, i teorici del diritto marxisti ortodossi met- 
tono in mostra una esplicita avversione contro la 
loro scienza particolare. Se pure Engels aveva 
spiegato che la « concezione giuridica del mon- 
do », subentrata in Francia a quella religiosa, 
era divenuta « la classica concezione del mondo 
della borghesia », la concezione giuridica non 
significherebbe altro che «la secolarizzazione 
della concezione teologica del mondo » (35). 
Perciò, nella più recente letteratura giuridica 
sovietica immediatamente dopo la rivoluzione, 
ci si lamenta che «la concezione giuridica » sia 
«ancora salda persino nelle teste dei rivoluzio- 
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nari comunisti » (36) e si dichiara di aver biso- 
gno « meno di giuristi proletari » che « di buoni 
comunisti» (37). E Stutka, uno degli uomini 
più importanti del Commissariato del popolo 
per la giustizia e, nello stesso tempo, capo della 
giurisprudenza marxista, autore della sopracitata 
massima, dice che il marxismo non deve perder 
tempo ad occuparsi della teoria del diritto, e 
sottolinea la sua «avversione nei riguardi della 
giurisprudenza » (38). Ma tanto coglie nel segno 
il discorso engelsiano che la concezione giuridica 
del mondo della borghesia è soltanto la secolariz- 
zazione della concezione teologica — e proprio 
la Dottrina pura del diritto mette in rilievo con 
particolare vigore il parallelo tra la teoria ideo- 
logica del diritto e la teologia, tra lo Stato e 
Dio (39) — quanto è preoccupante che i teorici 
marxisti credano di dover collegare alla dottrina 
della futura estinzione del diritto anche un fon- 
damentale rifiuto della scienza del diritto. Tanto 
più che l’ordinamento sociale, creato immedia- 
tamente dalla rivoluzione proletaria, ordinamen- 
to sociale che deve costituire la transizione alla 
futura società comunista (e la cui durata non è 
calcolabile), è indubbiamente ancora un ordina- 
mento giuridico, e la comunità costituita tramite 
esso è uno Stato. Per questo periodo dello svi- 
luppo della società il tecnico sociale deve essere 
— anche da un punto di vista marxista — un 
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giurista o almeno anche un giurista. Siccome, 
petò, secondo questa dottrina, tutto il diritto è 
soltanto diritto di classe, cioè strumento del 
dominio di una classe su un’altra classe (e quindi 
dovrebbe essere veramente anche uno strumento 
dello sfruttamento di una classe da parte del- 
l’altra), anche il diritto dello stato di transizione 
deve essere un diritto di classe. A dire il vero ben 
difficilmente si potrà attribuire un carattere di 
sfruttamento al dominio del proletariato sulla 
borghesia, dominio che si esprime in questo 
ordinamento giuridico, poiché la sua funzione è 
pur quella di abolire questo sfruttamento (40). 
Ma per questo il dominio del proletariato è 
nondimeno un dominio di classe. E la teoria 
marxista si vanta non poco di ammettere ciò 
senza riserve. Così Stutka sottolinea la diversa 
condotta del proletariato rispetto alla borghesia, 
che ha rappresentato ideologicamente la propria 
scalata rivoluzionaria al dominio come lotta del 
divino diritto naturale, della giustizia contro il 
diritto positivo. « Il rivoluzionamento della co- 
scienza giuridica della classe lavoratrice percorre 
un’altra strada. Tale rivoluzionamento non viene 
teoricamente preparato così a fondo e per tempo 
come il rivoluzionamento della coscienza giu- 
ridica borghese, ma la rivoluzione lavora in 
questo caso molto più a fondo. Senza giocare 
a nascondersi, senza dualismo (di diritto e giu- 
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stizia) il diritto proletario si presenta qui come 
nudo e crudo diritto di classe. È un diritto rivo- 
luzionario al più alto grado, che non avanza 
nessuna pretesa oltre un periodo di transizione. 
Contemporaneamente all’estinzione dello Stato 
di classe si estingue anche il diritto di classe 
proletario e, con questo, ogni diritto di classe 
in genere » (41). Il diritto proletario dello stato 
di transizione — così si sostiene da parte della 
teoria marxista — si presenta senza nessun velo 
che lo giustifichi. La teoria matxista del diritto 
rinuncia dunque all’ideologia. Ma ciò comunque 
non accade. 

In primo luogo, si deve fare una piccola ret- 
tifica. Il cosiddetto diritto naturale, o meglio 
la teoria del diritto naturale, non fu affatto, 
come Stuéka suppone, « nient’altro che il pro- 
gramma giuridico espresso filosoficamente della 
borghesia emergente, come è chiaro ad ognuno, 
che si ponga dal punto di vista di classe » (42). 
Questa concezione della teoria del diritto naturale 
è specificamente borghese, quella stessa che di- 
venne dominante nel corso del XIX secolo, 
allorché la scienza giuridica borghese si pose sul 
terreno del positivismo. In verità, la dottrina 
del diritto naturale ebbe, specialmente nella sua 
forma classica durante il XVII e XVIII secolo, 
prevalentemente un carattere conservatore e non 
rivoluzionario. Era in sostanza una legittima- 
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zione del diritto positivo (43). Soltanto perché 
il diritto naturale è stato la forma usata dalla 
giurisprudenza dominante, per giustificare il di- 
ritto positivo, anche certe correnti dell’opposi- 
zione si servirono di questo metodo per fondare 
le loro pretese contro il diritto positivo. Perciò 
il diritto naturale è in particolare l’ideologia 
della Rivoluzione francese. Ma, poiché si capì 
che l’appello ad un diritto della natura è adatto 
non solo a sostenere l’ordinamento esistente, ma 
anche a rovesciarlo, all’inizio del XIX secolo, 
la scienza giuridica dominante effettua il cambia- 
mento dalla teoria giusnaturalistica alla teoria 
storico-positivistica. E adesso essa è arrivata 
a interpretare il diritto naturale come programma 
della borghesia in ascesa. Il diritto naturale non 
sarebbe già diritto, come la sua teoria ha soste- 
nuto, sarebbe soltanto la pretesa che qualcosa 
divenga diritto; ma una pretesa che garantisca 
il progresso e l’ascesa sociale. Proprio una teoria 
marxista dovrebbe vedere quali straordinari 
servigi la teoria del diritto naturale ha presta- 
to, attraverso i secoli, al mantenimento dell’or- 
dinamento esistente. 

E veniamo ora alla questione della pretesa li- 
bertà dall’ideologia del diritto proletario ovvero 
della teoria proletaria del diritto. Certo, i teo- 
rici di questo diritto proletario non lo spacciano 
per un diritto naturale o divino, né lo spacciano, 
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almeno direttamente, per la giustizia. 
Ma essi si servono di una nuova ideologia, che 
non cede in nulla alla vecchia in quanto a forza 
di giustificazione. È l’ideologia della riv o - 
luzione. Il diritto proletario è sì un diritto 
di classe, ma «è un diritto rivoluzionario al 
più alto grado ». A nessuno, che esamini senza 
pregiudizi l’uso, che la teoria marxista fa delle 
parole « rivoluzione » e « rivoluzionario », può 
sfuggire che con ciò non si esprime altro che un 
supremo valore sociale. Tutto ciò, che il razio- 
nalismo borghese tiene in alto nell’idea di pro- 
gresso e l’irrazionalismo borghese nell’idea di 
sacro, sl ricongiunge nell’idea di rivoluzione, 
così come è presentata dalla teoria marxista. 
(gni atto, qualificato come « rivoluzionario », 
riceve la più alta consacrazione, che può rice- 
vere nel sistema della concezione materialistica 
della storia (44). Questa funzione legittimante 
della « rivoluzione » è strana, perché a questa 
parola è originariamente collegato soltanto un 
significato interamente formale, e, oltre a 
questo, un significato tale da escludere all’appa- 
renza ogni possibilità di un senso legittimante. 
Rivoluzione significa sovversione, significa rot- 
tura di un ordinamento, significa discontinuità, 
fondazione di un nuovo ordinamento sulla vio- 
lazione del vecchio, significa, perciò, illegalità e, 
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quindi, qualcosa che non è capace da se stessa 
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la scienza giuridica dominante effettua il cambia- 
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sarebbe già diritto, come la sua teoria ha soste- 
nuto, sarebbe soltanto la pretesa che qualcosa 
divenga diritto; ma una pretesa che garantisca 
il progresso e l’ascesa sociale. Proprio una teoria 
marxista dovrebbe vedere quali straordinari 
servigi la teoria del diritto naturale ha presta- 
to, attraverso i secoli, al mantenimento dell’or- 
dinamento esistente. 

E veniamo ora alla questione della pretesa li- 
bertà dall’ideologia del diritto proletario ovvero 
della teoria proletaria del diritto. Certo, i teo- 
rici di questo diritto proletario non lo spacciano 
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almeno direttamente, per la giustizia. 
Ma essi si servono di una nuova ideologia, che 
non cede in nulla alla vecchia in quanto a forza 
di giustificazione. È l’ideologia della riv o - 
luzione. Il diritto proletario è sì un diritto 
di classe, ma «è un diritto rivoluzionario al 
più alto grado ». A nessuno, che esamini senza 
pregiudizi l’uso, che la teoria marxista fa delle 
parole « rivoluzione » e « rivoluzionario », può 
sfuggire che con ciò non si esprime altro che un 
supremo valore sociale. Tutto ciò, che il razio- 
nalismo borghese tiene in alto nell’idea di pro- 
gresso e l’irrazionalismo borghese nell’idea di 
sacro, si ricongiunge nell’idea di rivoluzione, 
così come è presentata dalla teoria marxista. 
()gni atto, qualificato come « rivoluzionario », 
riceve la più alta consacrazione, che può rice- 
vere nel sistema della concezione materialistica 
della storia (44). Questa funzione legittimante 
della «rivoluzione » è strana, perché a questa 
parola è originariamente collegato soltanto un 
significato interamente formale, e, oltre a 
questo, un significato tale da escludere all’appa- 
renza ogni possibilità di un senso legittimante. 
Rivoluzione significa sovversione, significa rot- 
tura di un ordinamento, significa discontinuità, 
fondazione di un nuovo ordinamento sulla vio- 
lazione del vecchio, significa, perciò, illegalità e, 
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di legittimare o di essere legittimata. Se il nuovo 
ordinamento è nato lungo il cammino della rivo- 
luzione, allora dovrà, per conservarsi, cercare di 
bloccare, cioè di dequalificare moralmente, tanto 
il cammino della rivoluzione quanto il vecchio 
cammino: suo ideale dovrà divenire la le ga - 
lità. Mala potenza della parola « rivoluzione » 
ha effetti anche posteriori. E ciò si trasferisce su 
tutto lo stato, prodotto o che dovrebbe essere 
prodotto dall'ordinamento nato dalla rivolu- 
zione. Si riesce persino a parlare di una le- 
galità rivoluzionaria, ea non sen- 
tire in essa nessuna confradictio in adjecto. Una 
rivoluzione contro il nuovo ordinamento è allora 
respinta come controrivoluzione dall’ambito di 
valore, che la magia di questa parola costituisce. 

La rivoluzione risulta particolarmente utile, 
quando si tratta di legittimare il diritto dello 
stato di transizione, il cui valore — appunto 
perché è soltanto « diritto » e quindi dominio 
di classe — appare essere insalvabile. Nel pri- 
mo decreto della Russia sovietica riguardante i 
tribunali del popolo si dice: «I tribunali del 
popolo emanano diritto in nome della Repub- 
blica Russa e si lasciano guidare nei loro giudizi 
dalle leggi del governo rovesciato solo in quanto 
queste stesse non siano abolite dalla 
rivoluzione e non contraddicano la co- 
scienza rivoluzionaria e la co- 
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scienza giuridica rivoluziona- 
ria» (45). 

Si osservi che qui la « rivoluzione » si presenta 
come l’autorità che abolisce le vecchie leggi, 
come il nuovo legislatore, come la suprema istan- 
za legittima, e, soprattutto, che qui si sostiene 
una «coscienza giuridica » rivoluzionaria nello 
stesso identico senso in cui la giurisprudenza 
borghese suole sostenere una coscienza giuridica. 
Ciò avviene con una tendenza ideologica non 
disconoscibile. Spesso è stato già detto che una 
« coscienza giuridica » o un « sentimento giuri- 
dico » in realtà esiste soltanto come sedimento 
dell’ordinamento giuridico positivo nel sub- 
conscio dei sottomessi al diritto. La coscienza 
giuridica non gioca, però, il suo ruolo principale 
come ciò che realmente è, ma come ciò che” 
deve essere, come pretesa fonte di un diritto 
giusto. E, infatti, questa « coscienza giuridica » 
assume spesso nella giurisprudenza borghese del 
XIX secolo il ruolo dell’antico diritto naturale. 
Il legislatore si appella alla « coscienza giuridica » 
o sostenendo di assumere da questa fonte le sue 
norme, o ordinando a chi applica il diritto, in 
particolare al giudice, di attingervi. Un’ideologia, 
che nel primo caso dovrebbe date alla legge il 
carattere della giustizia, nel secondo caso avreb- 
be, però, anche la funzione di mascherare il 
fatto che la cteazione di diritto, 
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ceduta per qualche motivo dal legislatore al 
giudice in misura più che normale, discende in 
realtà dal libero giudizio del giudice, e che qui 
il giudice — seppure soltanto per il caso indi- 
viduale — subentra al legislatore. Chi adisce il 
diritto non deve sapersi dipendente dall’arbitrio 
del relativo giudice, ma deve credere che il giu- 
dice sia obbligato dalle norme giuridiche, che 
debbano rinvenirsi nella sua coscienza giuridica 
nello stesso identico modo che nella legge. 

Dato che un governo, giunto al potere per via 
rivoluzionaria e che vuole realizzare il socialismo, 
non può dare subito una muova e completa 
regolamentazione di tutti i rapporti sociali, do- 
vrà — bene o male — concedere moltissimo al 
giudizio della produzione giuridica individuale. 
E, proprio come il legislatore borghese, il le- 
gislatore socialista si serve nel citato decreto 
dell’ideologia della « coscienza giuridica ». Solo 
che egli la legittima proprio in quanto « rivolu- 
zionaria ». Non si può dubitare che con ciò si 
intende dire: le sentenze attinte dalla coscienza 
giuridica « rivoluzionaria » sono sentenze giuste. 
Lo stesso Stutka dice occasionalmente: « Nel 
complesso si deve dire che quei tribunali del 
popolo, che erano forniti di proletari con buona 
coscienza di classe, sono stati più soddisfacenti 
dei vecchi giuristi intromessisi di tanto in tanto, 
e francamente parecchi giudizi giusti sono 
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sinti storpiati dalle motivazioni giuridiche di 
coloro che erano stati giuristi di professio- 
ne » (46). Ma il carattere ideologico della fin- 
zione solidamente borghese di una coscienza 
piuridica fungente da fonte del diritto giusto 
leve alla fine venir pure alla luce, anche se si 
tratta di una coscienza giuridica « rivoluziona- 
tia ». Soprattutto, poi, se questa ideologia com- 
promette l’efficacia delle leggi — altrettanto 
rivoluzionarie — e delle norme genetali ema- 
nate dall’autorità centrale. La esposizione di 
Stutka lo conferma. Egli constata « che la ‘ co- 
scienza giuridica proletaria’ presto è stata gene- 
ralizzata o persino glorificata molto più di quanto 
ne avessimo l’intenzione » (47). Ed egli, che 
ilichiara come «il compito della dottrina socia- 
listn e comunista del diritto » sia quello di « li- 
herare » il diritto « dalla parvenza misteriosa e 
piena di segreti» (48), deve « confessare » che 
« Il concetto di coscienza giuridica rivoluzionatia 
riceve presto una colorazione mistica » (49). 
liyli, invero, ritiene: « Non abbiamo mai innal- 
sito questa coscienza giuridica ad una fonte 
misteriosa di diritto e giustizia » (50). Ma questa 
unalisi giungeva non prima di un tempo in cui 
l'ileologia si rivoltava contro coloro che crede- 
vano ofiginariamente di doversene servite, con- 
tro il governo centrale. Il governo centrale non 
può — tanto meno poi se vuole condurre se- 
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condo un piano la società al socialismo — rinun- 
ciare alla emanazione di norme generali, né può 
tollerare che le leggi da esso promanate riman- 
gano inosservate, petché tutti coloro che sono 
stati designati per applicare tali leggi mettono 
al posto delle leggi la propria « coscienza giu- 
ridica rivoluzionaria » concessa loro dal governo. 
Da qui l’indignazione di Stutka sulla concezione 
— esternata certamente anche da patte « rivo- 
luzionatia » — che non ci sia bisogno di nessuna 
legge, che il tribunale debba « decidere » sulle 
questioni di diritto « caso per caso, secondo la 
voce della sua coscienza giuridica rivoluzionaria ». 
Ora Stutka stesso chiede come si possa real- 
mente credere « che ogni illegalità si trasformi 
in legalità, appena si aggiunga la parolina 
‘ rivoluzionario ” o ‘ soviet’ » (51). « La ragione 
è » — così egli dichiara — « che noi non avem- 
mo mai l’intenzione di scrivere leggi, che non 
dovevano o potevano essere adempiute. In- 
segnammo pure nella dottrina della coscienza 
giuridica rivoluzionaria non l’arbitrio del giu- 
dice o del funzionario comunista, ma la le- 
galità rivoluzionatia (52). Ci si 
aspetta perciò che i giudici del popolo adem- 
piano con ogni potere queste leggi onesta - 
mente, cioè secondo la loro coscienza rivo- 
luzionaria. Questo è il significato della nostra 
legalità » (53). Adesso al posto della coscienza 
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piuridica rivoluzionaria deve subentrare la legge 
rivoluzionaria, che è però la legge giusta, e la 
« rivoluzionaria conformità alle leggi» (54), la 
legalità rivoluzionaria! La semplice legge e la 
semplice legalità — come categorie formali di 
un ordinamento positivo — bastano tanto poco 
nello stato di transizione quanto nello Stato 
capitalistico. Persino quella forma della legalità, 
che nello Stato borghese si presenta come 
« uguaglianza » davanti alla legge e che proprio 
la parte rivoluzionaria è stata sempre disprez- 
ita come mera apparenza ideologica, non diviene 
superflua nello Stato rivoluzionario. Sarebbe 
errato, illustra Stutka, se si insegnasse che le 
leggi sovietiche dovrebbero esser applicate sol- 
unto alle imprese capitalistiche ammesse in 
Russia, perché queste non lavorerebbero senza 
sicure e solide « garanzie ». « Saremmo cattivi 
comunisti, se indirizzassimo tutte le parti buone 
della legalità, anche se soltanto della legalità 
rivoluzionaria, solo ai grandi capitalisti e non 
all'uomo della strada » (55). « I tracciati giuridici, 
che noi poniamo », valgono piuttosto «allo 
stesso modo per tutte le classi». Il con- 
trario viene definito « un agire consapevolmente 
o inconsapevolmente controrivoluzionario » (56). 
Con l’uguale tecnica sociale si presenta proprio 
l'uguale ideologia sociale, seppure una diversa 
terminologia. 
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Proprio l’espressione ultimamente citata di un 
influente giurista russo, che i cittadini di tutte 
le classi sono uguali anche dinanzi alle leggi 
dello stato di transizione, cioè che gli organi che 
amministrano la giustizia non devono fare nel- 
l'applicazione delle leggi nessuna distinzione che 
non sia stabilita dalla legge stessa, dimostra chia- 
ramente che la tesi della teoria marxista del di- 
fitto sostenuta anche da Stutka — « Uno Stato 
di classe avrà sempre solo una giustizia di 
classe e l’unica questione è quale classe eser- 
citerà questo potere e questa giustizia » (57) — 
è falsa o almeno vera a metà. Ammesso che lo 
Stato proletario di classe al pari dello Stato bor- 
ghese dispone di leggi, cioè di norme generali, 
per regolare i rapporti sociali e non può fare 
a meno di tali leggi, la giustizia è quindi in 
gran patte vincolata, ha solo una quantità 
relativamente piccola di libero giudizio, e, dun- 
que, la sua funzione è più di riproduzione del 
diritto che di produzione creativa: allora essa 
ha — in quanto funziona legalmente — solo 
indirettamente carattere di classe. Proprio allora, 
però, non la si indica come giustizia di classe, e 
a ragione. Non le sentenze giudiziarie ma le 
leggi in esse realizzate sono espressione del- 
l'interesse di classe. In questo senso persino la 
classe dominante è molto interessata a che la 
giustizia non sia giustizia di classe. Essa attribui- 
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sce alla giustizia l’ideale della legalità e, dunque, 
l'ideale dell'uguaglianza di fronte alla legge. 
Come « giustizia di classe» può indicarsi sol- 
tanto una amministrazione della giustizia, che 
favorisca i cittadini della classe dominante in 
maniera illegale. E anche quando 
funzionasse — illegalmente — nell’interesse del- 
la classe dominante, non può essere propria- 
mente così il discorso sulla giustizia di classe, 
anzi ne è persino l'opposto. E proprio questo 
è il pericolo al quale accenna Stutéka nella prassi 
della giustizia sovietica. Lo Stato di classe non 
comporta necessariamente una giustizia di classe; 
ce neanche la comporta necessariamente quel- 
l'ordinamento coercitivo che si presenta come 
lo Stato socialista del periodo di transizione. 


9. DIRITTO PENALE E IDEOLOGIA DEL DIRITTO 
PENALE 


Se durante questo periodo si riuscirà a rea- 
lizzare il socialismo, allora l’ordinamento coer- 
citivo della futura società comunista non sarà 
sicuramente uno Stato di classe. E si può anche 
consentire alla previsione marxista che l’ordi- 
namento sociale del comunismo realizzato non 
dovrà avere — neanche parzialmente — il ca- 
rattere di un ordinamento punitivo! Ma 
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sicuramente ciò si produrrà per ragioni diverse 
da quelle che vengono avanzate da parte marxi- 
sta. L'ordinamento comunista non avrà un ca- 
rattere punitivo non perché -— come ritiene 
Pasukanis — a questo sistema coercitivo man- 
cherà ogni « elemento antagonistico » in seguito 
all'annullamento dell’antagonismo di classe (58), 
ma perché la caratterizzazione dell’atto coercitivo 
come « pena » ha un esplicito carattere ideolo- 
gico ed è del tutto probabile, anzi verosimile, 
che in un ordinamento socialista della società 
si mostrerà superflua o interamente inutilizzabile 
proprio quella ideologia che è efficace nel con- 
cetto della pena. Tanto più che già la teoria 
borghese del diritto presenta la chiara tendenza 
ad emanciparsene. È l’idea della retribu- 
zione che si esprime nella rappresentazione 
della « pena » e nella rappresentazione ad essa 
essenzialmente collegata della «colpa». Se si 
interpreta come pena « per » una colpa del reo 
l’atto coercitivo con cui l'ordinamento giuridico 
reagisce ad una fattispecie da esso presupposta 
come socialmente indesiderata, allora si dovrà 
pure mantenere la finzione che l’uomo, che è 
l’oggetto dell’atto coercitivo, sia sog- 
getto, cioè persona etico-giuridica, fine a se 
stesso, sebbene egli in verità, ossia considerato 
dal punto di vista della funzione oggettiva del- 
l’atto coercitivo, è soltanto mezzo ad un fine, 
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al fine di evitare in futuro fattispecie del tipo 
di quella che ha posto. Anche se ciò vien rap- 
presentato nel senso di questa ideologia indi- 
vidualistica, come se la misura della pena si 
regolasse secondo la gravità della colpa come 
secondo un valore o un disvalore in qualche 
modo immanente al reo o al fatto, pure anche 
qui è oggettivamente decisivo soltanto lo scopo 
della pena, l’obiettivo, che l’ordinamento giu- 
ridico persegue, quando reagisce a fatti deter- 
minati in maniera determinata: prevenzione spe- 
ciale, cioè far sì che il punito stesso non compia 
più i fatti minacciati da pena; prevenzione ge- 
nerale, cioè che anche gli altri vengano trattenuti 
dal compiere tali fatti; sicurezza della società 
nei conftonti del reo, messo nell’incapacità di 
muocere. Se si spoglia il momento della colpa 
di ogni velo ideologico, allora esso si riduce 
ad un determinato rapporto psicologico tra reo 
e fatto, ad un elemento della fattispecie giuridica, 
che risulta interamente in ambito di politica del 
diritto dai menzionati scopi della pena. Non si 
deve negate che questa razionalizzazione della 
coscienza giuridica non significa soltanto la 
liberazione da una ideologia, ma può anche 
avere per conseguenza una certa modificazione 
della realtà, cioè una più razionale conforma- 
zione dell’atto coercitivo. Nell’ordinamento giu- 
ridico capitalistico-borghese si fanno già vedere 
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chiare tendenze verso un tale sviluppo. Non 
esiste assolutamente nessun nesso essenziale e 
necessario tra questo ordinamento e l’ideologia 
della retribuzione con le sue categorie di colpa 
e pena. Per poterlo sostenere, Pasukanis identifi- 
ca il diritto oggettivo-reale con una teoria ideo- 
logico-soggettiva del diritto; egli lascia che il 
diritto penale sia come lo interpretano ancora 
i più retrivi teorici borghesi, cioè come retri- 
buzione. Il fatto è che questa interpretazione gli 
offre la possibilità di comprimere anche il di- 
ritto penale della società borghese in quella 
angusta categoria, che egli ha approntato come 
« forma di diritto » per suo uso e consumo. Dato 
che la forma di diritto è la forma dello scam- 
bio di equivalenti, diritto penale significa lo 
scambio di colpa e pena. « La pena riferita alla 
colpevolezza è analoga per principio alla retri- 
buzione rapportata al danno. (...) La privazione 
della libertà per un arco di tempo stabilito pre- 
ventivamente nelle sentenze del tribunale, rap- 
presenta la forma caratteristica attraverso la 
quale il diritto penale moderno, cioè il diritto 
borghese-capitalistico, mette in pratica il prin- 
cipio della retribuzione equivalente » (59). È 
Pasukanis espressamente rifiuta di scorgere nella 
teoria della retribuzione soltanto un travisa- 
mento ideologico della realtà del diritto. Egli 
vuole vedere in essa l’esatta rappresentazione 
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della stessa realtà del diritto. «In realtà questa 
assurda forma di equivalente non trova il suo 
fondamento in posizioni sbagliate di singoli 
criminalisti, ma deriva dai rapporti materiali di 
una società produttrice di merci e da tali rap- 
porti materiali viene costantemente alimenta- 
ta » (60). Per voler dequalificare il diritto penale 
della società borghese, egli cerca di tener ferma 
la teoria borghese del diritto penale su una 
posizione in gran parte già da questa abban- 
donata. Non si accontenta di riabilitare la 
teoria della retribuzione, già respinta come un 
ferro vecchio dalla maggior parte dei teorici 
borghesi, come la sola adeguata all’attuale dirit- 
to penale; la supera nel grottesco, sostenendo 
« che il processo penale, in quanto forma giu- 
ridica, non si può scindere dalla persona del 
danneggiato che richiede una ‘retribuzione’, e 
quindi è inseparabile dalla più generale forma del 
contratto. Il pubblico ministero in qualità di 
‘ parte” chiede un ‘prezzo elevato’, cioè una 
pena severa, l'imputato chiede indulgenza, cioè 
una ‘riduzione’, il giudice decide ‘secondo 
giustizia”. Se si mettesse completamente da 
parte la forma del contratto si arriverebbe a 
privare il processo penale della sua ‘anima 
giuridica ’ » (61). Ciò che Pasukanis qui intra- 
prende non è una oggettiva rappresentazione 
della realtà del diritto; ma è, per così dire, una 
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ideologia negativa. Sua intenzione non è la 
trasfigurazione ma il travisamento della realtà, 
non la sua giustificazione ma la sua compromis- 
sione. Se è inammissibile che in una esposizione 
scientifica i fatti sociali siano resi migliori di 
quanto sono per i motivi di una politica conser- 
vatrice, è almeno altrettanto inammissibile che 
siano falsati per amore di un ideale rivoluzionario. 


10. L’ESTINZIONE DELLA MORALE NELLA SOCIETÀ 
FUTURA 


Ma questa dottrina marxista del diritto non 
soltanto risparmia determinate ideologie borghesi 
esagerandole e portandole così 44 «absurdur, 
bensì si serve di tali ideologie anche nella rap- 
presentazione dello sviluppo sociale da essa 
previsto. Ciò si palesa nella piena corrispondenza 
esistente tra la dottrina dell'estinzione 
della morale come forma della società 
borghese e la teoria dell’estinzione del diritto 
e dello Stato. Poiché la morale al pari del diritto 
non è in grado di accogliere in sé un contenuto 
socialista, essa « dovrà estinguersi progressiva- 
mente con la sua realizzazione ». È vero che nel 
periodo di transizione il proletariato « dovrà 
servirsi, nel proprio interesse di classe, di queste 
forme ereditate dalla società borghese e contem- 
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poraneamente dovrà condurle ad esaurimento. 
Per un tal fine il proletariato deve in primo luogo 
avere un’idea chiara, libera da nebbie ideologiche, 
della loro origine storica ». Ma si obietta subito: 
« Significa forse questo che nella società futura 
non esisterà nessuna eticità? ». E la risposta 
suona: « Niente affatto, se si intende l’eticità 
nel senso più ampio come lo sviluppo di forme 
più alte dell’umanità e come la trasformazione 
dell’uomo in una creatura generica ». Se si par- 
lasse di una estinzione della <« morale », «il 
discorso » verterebbe propriamente «su qual- 
cosa di diverso » (62). Nella società futura non 
esisterà nessuna « morale », essendo questa una 
ideologia della società borghese. Ma esisterà 
« eticità» come sviluppo di più alte forme del- 
l'umanità, così come il futuro ordinamento 
della società non sarà affatto un ordinamento 
coercitivo « giuridico », bensì « tecnico ». « Eti- 
cità» e «tecnica» sono precisamente le ideo- 
logie della società socialista. 
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3. Il dualismo ideologico 
della teoria borghese del diritto 


11. DIRITTO OGGETTIVO E DIRITTO SOGGETTIVO 


La teoria generale del diritto, così come è 
stata sviluppata dalla giurisprudenza positivistica 
del XIX secolo, è contrassegnata da un dualismo 
che domina l’intero sistema e attraversa tutti i 
suoi problemi. Tale dualismo è l’eredità della 
teoria del diritto naturale, al cui posto è infatti 
subentrata la teoria generale del diritto. Il dua- 
lismo giusnaturalistico consiste nel supporre 
l’esistenza, al di sopra dell'ordinamento statuale 
del diritto positivo, di un più alto ordinamento 
giuridico, divino o naturale, la cui funzione, al- 
meno nei sostenitori della teoria giusnaturalistica 
classica del XVII e XVIII secolo, fu sostanzial- 
mente una funzione conservatrice e di legitti- 
mazione. Il positivismo del XIX secolo rinuncia, 
anche se non completamente, — come è stato 
già messo in rilievo — ad una legittimazione 
del diritto positivo tramite un valore sovrapo- 
sitivo; ciò, però, vien fatto soltanto indiretta- 
mente, per così dire sotto la superficie dei suoi 
concetti. La giustificazione del diritto positivo, 
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ora, non è tanto prodotta da un diverso e su- 
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periore diritto quanto, piuttosto, dallo stesso 
concetto di diritto. Ma non è ora di questo, per 
così dire, immanente e non manifesto dualismo 
che si deve trattare, bensì di quel dualismo ma- 
nifestamente infrasistematico che si presenta 
nella distinzione di diritto oggettivo e soggettivo, 
pubblico e privato e in numerose altre coppie 
di opposti, non in ultimo nell’antagonismo di 
Stato e diritto. E la funzione di questo dualismo, 
che appare in così molteplici forme e in così 
diverse locuzioni, non è affatto solo quella di 
legittimare l’ordinamento giuridico positivo ma 
anche quella di porre determinate barriere alla 
sua conformazione di contenuto. La prima 
funzione compete specialmente all’opposizione 
Stato-diritto; l’ultima in maniera inconfondibile 
alla distinzione tra diritto oggettivo e soggettivo. 
L’opposizione di diritto pubblico e privato è 
straordinariamente ambigua e, quindi, anche la 
sua funzione ideologica non è univocamente 
determinata. 

Quando la teoria generale del diritto sostiene 
il proprio oggetto, il diritto, come dato non 
solo in un senso oggettivo, ma anche in un 
senso soggettivo, essa immette così alla base 
del suo sistema una contraddizione di principio 
— e cioè il dualismo di diritto 
oggettivo e soggettivo. Con ciò 
essa infatti sostiene che il diritto sia — in quanto 
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diritto oggettivo — norma, complesso di nor- 
me, ovvero ordinamento, e nello stesso tempo 
— in quanto diritto soggettivo — sia qualcosa 
di completamente diverso da questo, quindi 
non sussumibile sotto nessun superiore concetto 
comune, cioè interesse o volontà. Questa con- 
traddizione non può neanche essere abolita col 
fatto di asserire l’esistenza di un rapporto tra il 
diritto oggettivo e il diritto soggettivo e col 
fatto di definire il diritto soggettivo come l’in- 
teresse protetto dal diritto oggettivo o come 
la volontà riconosciuta e garantita dal diritto 
oggettivo. Secondo la sua intenzione originaria 
il dualismo di diritto oggettivo e soggettivo 
esprime il pensiero che il diritto soggettivo pre- 
ceda tanto logicamente quanto cronologicamente 
il diritto oggettivo. Determinante è l’idea che 
prima nascono i diritti soggettivi, innanzi tutto 
la proprietà, questo prototipo del diritto sog- 
gettivo (e precisamente per via dell’appropria- 
zione originaria), e più tardi sopravviene il di- 
ritto oggettivo come ordinamento statuale che 
protegge, riconosce e garantisce i diritti sogget- 
tivi mati indipendentemente da esso. Questa 
concezione spicca più chiaramente nei rappre- 
sentanti della Scuola storica del diritto, i quali 
non solo hanno inaugurato il positivismo giu- 
ridico del XIX secolo, ma hanno anche fissato 
nella sostanza la costruzione concettuale della 
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teoria generale del diritto. Così si legge per 
esempio in Dernburg: « Diritti in senso subiet- 
tivo esisterono storicamente a lungo, prima che 
si fosse sviluppato un ordinamento dello Stato 
cosciente di sé. Essi si fondavano nella personalità 
dei singoli e nella considerazione che essi sa- 
pevano acquistare, con la lotta e con la violenza, 
per la loro persona e pei loto beni. Solo mediante 
astrazione si dovette gradatamente, dalla vi- 
sione dei diritti subiettivi, ottenere il concetto 
dell’ordinamento giuridico. È quindi un con- 
cetto contrario alla storia e non esatto, che 1 
diritti in senso subiettivo non siano che una 
emanazione del diritto in senso obiettivo » (63). 


12. ORDINAMENTO GIURIDICO E SOGGETTO DI 
DIRITTO 


In stretto rapporto col concetto di diritto sog- 
gettivo, il concetto di soggetto di di- 
ritto o di «persona» come portatore del 
diritto soggettivo, riferito in sostanza al pro- 
prietario, è considerato solo un'ulteriore ver- 
sione dello stesso concetto. Anche qui è deci- 
siva l’idea di una natura giuridica indipendente 
dall’ordinamento giuridico, di una soggettività 
giuridica, che viene, per così dire, ritrovata dal 
diritto oggettivo sia nell’individuo sia in de- 
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terminate collettività, e che il diritto oggettivo 
può soltanto riconoscere, anzi deve necessaria- 
mente riconoscere, se non vuole perdere il 
proprio carattere di « diritto ». L’opposizione tra 
diritto (in senso oggettivo) e soggettività giu- 
ridica, che è una contraddizione logica della 
teoria, in quanto sostiene l’esistenza contempo- 
ranea di entrambi, si esprime nella maniera 
più evidente nel fatto che il senso del diritto 
oggettivo è spiegato come il vincolo di una 
norma eteronoma, ovvero la coercizione, men- 
tre proprio il contrario, cioè la libertà nel senso 
della autodeterminazione e dell'autonomia, è 
spiegato come l'essenza della personalità giu- 
ridica. Così scrive Puchta: «Il concetto fon- 
damentale del diritto è la libertà... Il concetto 
astratto della libertà è: possibilità di determi- 
narsi verso qualcosa... L'uomo è soggetto del 
diritto perché gli spetta quella possibilità di 
determinarsi, perché ha una volontà» (64). 

La natura fittizia di questa determinazione del 
concetto di persona giuridica si tocca con mano. 
Infatti, per quanto si possa discutere special- 
mente sull’autodeterminazione degli individui 
nell’ambito del diritto, ovvero nel settore del 
cosiddetto diritto privato e precisamente ri- 
guardo alla fattispecie produtttice di diritto 
del contratto giuridico negoziale, v'è autonomia 
soltanto in un senso limitatissimo e improprio. 
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Nessuno, infatti, può attribuirsi da solo i propri 
diritti, perché il diritto dell’uno esiste solo 
presupponendo il dovere dell’altro e tale rap- 
porto giuridico può aver luogo soltanto attra- 
verso la concorde manifestazione di volontà di 
due individui. E anche ciò solo in quanto il 
contratto è posto dal diritto oggettivo come 
fattispecie produttrice di diritto, così che la 
determinazione giuridica deriva in ultima istanza 
proptio da questo diritto oggettivo, e non dai 
soggetti di diritto ad esso sottoposti. Quindi 
anche nel diritto privato non esiste nessuna 
vera autonomia. La funzione ideologica di tale 
definizione in sé interamente contraddittoria è 
facile da comprendere: si tratta di tener ferma 
l’idea che il diritto soggettivo, ma più propria- 
mente la proprietà privata, sia una categoria 
4 priori e trascendente rispetto al diritto ogget- 
tivo, sia una istituzione, nella quale la confor- 
mazione di contenuto dell’ordinamento giuridico 
trovi una insormontabile barriera. Il concetto 
di un diritto soggettivo diverso e indipendente 
dal diritto oggettivo diviene molto più impot- 
tante, se il diritto oggettivo è riconosciuto come 
un otdinamento, mutabile e in continua tra- 
sformazione, creato dall’arbitrio umano e non 
poggiante sulla volontà eterna della divinità o 
della natura; tanto più se la creazione di questo 
ordinamento ha luogo secondo un procedi- 
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mento democratico. Il pensiero di un diritto 
diverso e indipendente nella sua esistenza dal 
diritto oggettivo, che non solo sia più impor- 
tante ma, forse, persino più « diritto » del diritto 
oggettivo, deve proteggere l'istituzione della 
proprietà privata da una abolizione tramite l’or- 
dinamento giuridico. Non è difficile capire perché 
l'ideologia del diritto soggettivo è strettamente 
collegata al valore etico della libertà individuale 
e della personalità autonoma, se in questa li 
bertà è sempre ricompresa anche la proprietà. 
Un ordinamento, che non riconosce l’uomo come 
personalità libera in questo senso, cioè un ordi- 
namento che non garantisce il diritto soggettivo, 
un tale ordinamento non dovrà affatto valere 
come ordinamento giuridico. 


13. IL RAPPORTO GIURIDICO: DIRITTI PERSONALI 
E DIRITTI REALI 


Si insiste nella medesima direzione ideologica 
anche quando si vede il rapporto di diritto e 
società, in particolare di diritto e economia, 
come un rapporto di forma e contenuto, e si 
interpreta il rapporto giuridico co- 
ime una relazione stante al di dentro del materiale 
sociale, come un « rapporto vitale », che esperi- 
sce attraverso il diritto soltanto la sua esterna 
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determinazione. È in particolare un indirizzo 
« sociologizzante » della giurisprudenza borghese, 
che con questa concezione petsegue, in verità, 
soltanto tendenze giusnaturalistiche. E nella 
stessa direzione del dualismo di diritto oggettivo 
e soggettivo tende la distinzione dei rapporti 
giuridici in personali e reali, secondo se si tratta 
di una relazione tra soggetti o di una relazione 
tra soggetto di diritto e oggetto di diritto, tra 
persona e cosa. Il rapporto giuridico reale, la 
relazione di diritto reale per eccellenza, è la pro- 
prietà, cui si riferisce l’intera distinzione. La 
proprietà è definita come assoluto dominio di 
una persona su una cosa e proprio perciò è 
separata dai diritti di credito che fondano 
soltanto rapporti giuridici personali. Anche que- 
sta distinzione fondamentale per la sistematica 
del diritto civile ha un esplicito carattere ideo- 
logico. Se la si conserva, malgrado le obiezioni 
sempre ricorrenti che il dominio giuridico di 
una persona su una cosa non consiste in nul- 
l’altro che in un determinato rapporto giuridico 
del soggetto verso altri soggetti, vale a dire nel 
dovere di questi di non pregiudicare il proprie- 
tario nella sua possibilità di disposizione di una 
cosa, e nella possibilità giuridica del proprietario 
di escludere tutti gli altri dal godimento della 
cosa, allora questo ovviamente sarà perché la 
definizione della proprietà come rapporto tra 
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persona e cosa occulta la funzione economica- 
mente decisiva della proprietà, la funzione dello 
sfruttamento. Essa consiste proprio nella rela- 
zione del proprietario verso tutti gli altri sog- 
getti esclusi dall’uso della sua cosa e obbligati 
dal diritto oggettivo al rispetto dell’esclusiva 
potestà di disporre del proprietario. Ma la teo- 
ria tradizionale del diritto oppone una fermissi- 
ma resistenza al far valere il diritto soggettivo, 
che è il diritto dell’uno, soltanto come riflesso 
del dovere giuridico degli altri. Sempre di nuovo 
e con maggiore vigore i sostenitori dell’ideo- 
logia giuridica borghese sottolineano il carattere 
primario dell’attribuzione di un diritto, iden- 
tificandola addirittura con il diritto, con il di- 
ritto in senso soggettivo. La seconda forma del 
diritto soggettivo, il dovere giuridico, è trat- 
tata dalla teoria generale del diritto con mani- 
festa trascuratezza. Talvolta si sostiene finanche 
che il dovere non sia affatto un concetto giuridico, 
che esistano soltanto doveri morali e nel di- 
ritto soltanto diritti, nessun dovere giuridico. 
Ma la funzione essenziale di un ordinamento 
e, a maggior ragione, di un ordinamento coet- 
citivo come l’ordinamento giuridico pure non 
può consistere in altro che nel vincolo normativo 
degli individui ad esso sottoposti, e questo 
vincolo normativo non può essere indicato al- 
trimenti che attraverso la parola « dovere ». 
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E, d’altra parte, anche il dovere morale non 
esprime altro che il vincolo che l’individuo prova 
per la validità di un ordinamento morale. Nel 
ruolo, che il concetto di diritto soggettivo deve 
giocare come categoria della proprietà privata, 
ha effettivamente poco senso estendere tale 
concetto al dovere giuridico; anzi, tutto ciò 
che il diritto soggettivo può fare è immediata- 
mente posto in discussione, se gli si oppone nel 
concetto di dovere giuridico un fattore pari se 
non superiore. 
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4. La dissoluzione del dualismo ideologico da parte 
della Dottrina pura del diritto 


14. RIDUZIONE DEL DIRITTO SOGGETTIVO A DI- 
RITTO OGGETTIVO 


Proprio su questo punto la Dottrina pura 
del diritto comincia con la sua critica dell’opi- 
nione dominante, ponendo con la massima in- 
cisività il concetto di dovere giutidico al centro 
del sistema dei concetti giutidici. Ed anche su 
questo punto essa trae soltanto le estreme con- 
seguenze da certi concetti fondamentali, già 
posti nella teoria positivistica nel XIX secolo 
ma non sviluppati al di là di inizi relativamente 
modesti. Essa riconosce nel dovere giuridico 
soltanto la norma giuridica nel suo rapporto 
con il comportamento concreto, da essa sta- 
tuito, di un ben determinato individuo, cioè 
la norma giuridica individualizzata. Ed emancipa 
completamente il concetto di dovete giuridico 
da quello di dovere morale, interpretandolo nel 
modo seguente: un uomo è giuridicamente ob- 
bligato ad un determinato comportamento, in 
quanto l’opposto contraddittorio di questo com- 
portamento è posto nella norma giutidica come 
condizione per un atto coercitivo qualificato 
come conseguenza dell’illecito. Con ciò il do- 
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vere giuridico è riconosciuto come l’unica 
funzione essenziale del diritto oggettivo. Ogni 
proposizione giuridica deve necessariamente sta- 
tuire un dovere giuridico, ma è anche possibile 
che statuisca un diritto. V’è un’attribuzione di 
un diritto allorquando nelle condizioni della 
conseguenza dell’illecito è ammessa una ma- 
nifestazione di volontà, a ciò diretta ed esprimen- 
tesi nella forma di una querela o di un reclamo, 
di chi sia stato leso nei suoi interessi dalla fat- 
tispecie illecita. Soltanto nel rapporto con la 
parte lesa la norma giuridica si individualizza 
nell’attribuzione di un diritto e diviene — in 
questo senso diverso dal dovere giuridico — 
diritto soggettivo, cioè diritto di un soggetto, 
poiché la norma giuridica si mette a disposizione 
del soggetto per far valere i suoi interessi. 
Il diritto soggettivo come attribuzione di diritti 
sta di fronte al diritto oggettivo non come 
qualcosa da esso indipendente, poiché cqual- 
cosa di simile ad un diritto soggettivo esiste 
solo e in quanto sia prescritta dal diritto og- 
gettivo. Il diritto soggettivo è solo una possi- 
bile e niente affatto necessaria conformazione 
di contenuto del diritto oggettivo, una tec- 
nica particolare, della quale il diritto può ser- 
virsi ma non è affatto necessario che si serva. 
È la tecnica specifica dell’ordinamento giuridico 
capitalistico, in quanto è costruito sulla istitu- 
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zione della proprietà privata e tiene quindi 
particolarmente conto dell’interesse individuale. 
È una tecnica, che, del resto, non domina 
neanche tutte le parti dell'ordinamento giu- 
ridico capitalistico, ma si sviluppa pienamente 
soltanto nella sfera del cosiddetto diritto pri- 
vato e appare in certe parti del diritto ammini- 
strativo. Già il diritto penale moderno la ha 
superata dal momento che pone al posto della 
parte lesa nei suoi interessi un organo statale, 
che in qualità di accusatore mette in moto 
d’ufficio il procedimento nel quale la conse- 
guenza dell’illecito dovrà esser realizzata. Il dua- 
lismo di diritto soggettivo e oggettivo è, così, 
completamente annullato. Il diritto sogget- 
gettivo non è un diritto diverso dal diritto 
oggettivo, ma è il diritto oggettivo stesso, 
solo in quanto si indirizza con la conseguenza 
dell’illecito da esso statuita contro un soggetto 
concreto o sta a disposizione di tale soggetto 
concreto. Se il diritto soggettivo è in tal modo 
ridotto e compteso nel diritto oggettivo, si 
esclude ogni abuso ideologico. Ma, soprattutto, 
il concetto di diritto non è più limitato ad una 
particolare conformazione tecnica dell’ordina- 
mento giuridico. Nello stesso concetto di di- 
ritto si tiene conto della condizionatezza storica 
della formazione giuridica capitalistica. 

Con ciò si è pure spianata la via per ricono- 
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scere nel concetto di soggetto di diritto o di 
persona soltanto un artificioso espediente di 
pensiero ed un concetto ausiliario, approntato 
dalla conoscenza giuridica al fine di rappresen- 
tare chiaramente il materiale da dominare e 
sotto la pressione di un linguaggio antropo- 
motfico e personalizzante. « Persona » è soltanto 
una espressione unitaria personificata per un 
fascio di doveri giuridici e diritti, cioè per un 
complesso di norme: un accorgimento contro 
ipostatizzazioni traenti in inganno che raddop- 
piano il diritto come oggetto della conoscenza. 
Ora si può per la prima volta appagare comple- 
tamente l’antica pretesa della teoria positivistica 
del diritto di considerare identiche la persona 
fisica e la persona giuridica. La persona fisica 
è la personificazione delle norme regolanti il 
comportamento di un uomo, la persona giu- 
ridica è la personificazione delle norme rego- 
lanti il comportamento di una pluralità 
di uomini. L'esistenza reale della persona giu- 
ridica si scopre, così, come una finzione, i suoi 
diritti e i suoi doveri si riducono ai diritti e 
doveri degli uomini, cioè alle norme che re- 
golano il comportamento umano e che pongono 
tale comportamento come diritti o doveri. La 
libertà o l’autonomia della persona fisica, la 
forma giuridica del dogma etico della libertà 
del volere, è eliminata come illusione dal- 
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l'ambito della teoria del diritto. La stessa « so- 
vranità » della più alta e vasta persona giuridica, 
questa fondamentale qualità dello Stato sempre 
nuovamente sostenuta dalla dottrina del diritto 
statuale, risulta come il principio della libertà 
del volere che ritorna ad una grado superiore, 
e perciò come categoria teoricamente inser- 
vibile. 

Nel mentre la « persona » è riconosciuta come 
personificazione di un complesso di norme e 
quindi di una parte — più o meno arbitraria- 
mente individualizzata — dell’ordinamento giu- 
ridico oggettivo, che tra tutti i diritti e i doveri 
da esso stesso statuiti e i diritti e i doveri di 
tutte le «persone» fonda un’unità organica, 
cioè sistematica — il diritto dell’uno è sempre il 
dovere dell’altro, entrambi non si lasciano isolare 
completamente l’un dall’altro —, viene sciolta 
anche l’apparente antinomia di individuo e 
comunità, nella quale antinomia rimane prigio- 
niera la filosofia sociale borghese, quando as- 
serisce l'individuo ad un tempo come parte e 
come tutto della comunità. L'individuo come 
totalità è la stessa ideologia della libertà al 
pari della categoria specificamente giuridica 
della persona. E come questa così anche quella 
ideologia ha la funzione di innalzare un baluardo 
contro certe pretese su vasta scala dell’ordina- 
mento sociale costituente la comunità, pretese 
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non conciliabili con gli interessi capitalistici. 
L’individuo in perenne conflitto con la comu- 
nità non è altro che un’ideologia nella lotta di 
determinati interessi contro la propria limitazione 
da parte di un ordinamento collettivo. 

Se tanto il concetto di diritto soggettivo quanto 
quello di soggetto di diritto fossero spogliati di 
ogni funzione ideologica, se fossero penetrati at- 
traverso il velo della personificazione fino ai 
rapporti giuridici reali, allora comparirebbero 
sempre soltanto rapporti giuridici tra uomini, 
più precisamente tra fattispecie di comporta- 
mento umano, congiunte reciprocamente dalla 
norma giuridica, ovvero come contenuto della 
norma giuridica. Questo è il rapporto giuridico: 
la relazione tra due fattispecie, delle quali l’una 
consiste in un comportamento umano posto 
come dovere giuridico, l’altra in un comporta- 
mento umano posto come diritto. La teoria del 
diritto è così liberata da ogni giudizio di valore 
etico-politico a favore di una analisi strutturale 
del diritto positivo la più esatta possibile. 


15. LA STRUTTURA GERARCHICA DEL DIRITTO E 
L'ANNULLAMENTO DEL DUALISMO DI DIRITTO 
PUBBLICO E DIRITTO PRIVATO 


Uno dei più significativi risultati di questa 
analisi è la conseguente abolizione dell’oppo- 
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sizione, assolutizzata dalla teoria borghese del 
diritto, di produzione e applicazione del di- 
ritto. Quest’opposizione serve in particolare 
ad isolare la sfera della legge, come sfera del 
diritto oggettivo, dalla sfera del negozio giu- 
ridico, come sfera del diritto soggettivo. L’op- 
posizione di diritto oggettivo e soggettivo 
coincide qui in un certo senso con quella di 
diritto pubblico e privato. Da 
un lato, nell’ambito del diritto pubblico, la 
produzione autoritaria del diritto viene posta 
tramite la legislazione e l’amministrazione, dal- 
l’altro lato, nell’ambito del diritto privato, gli 
atti di semplice applicazione del diritto sono 
posti così come si esprimono soprattutto nel 
contratto giuridico negoziale. Con ciò il diritto 
pubblico è caratterizzato come rapporto di 
sovraordinazione e subordinazione, come un 
rapporto di potere, come il dominio del potere 
politico, mentre il diritto privato, precisamente 
al contrario, dovrebbe costituire soltanto rap- 
porti tra soggetti di pari grado e delimiterebbe, 
perciò, un campo, dal quale parrebbe escluso ogni 
dominio politico. Con ciò si impedisce di ve- 
dere che il diritto «soggettivo », « privato », 
prodotto nel contratto giuridico negoziale è 
non meno teatto del dominio politico di quanto 
lo sia il diritto «oggettivo», « pubblico », 
prodotto nella legislazione e nell’amministra- 
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zione. Non si vede che — come giustamente 
osserva Karl Renner — il diritto del capitalista 
non è nient’altro che «potere pubblico dele- 
gato, ciecamente delegato ad esclusivo vantaggio 
del detentore del potere »; che, in particolare, 
il rapporto di lavoro è « rapporto di dominio 
in forma mediata» e «servizio pubblico ob- 
bligatorio »; e che ciò è precisamente la stessa 
cosa « della servitù feudale con l’unica differenza 
che questo rapporto di dominio è fondato 
contrattualmente e non ereditariamente » (65). 
E non per ultimo si nasconde che la libertà 
di contratto è qui una finzione. Solo la Dottrina 
pura del diritto ha effettivamente demolito il 
muro ideologico eretto dalla teoria giuridica 
tradizionale tra il negozio giuridico, presunto 
soltanto come applicazione del diritto, e la le- 
gislazione e l’amministrazione, presunte sol- 
tanto come produzione del diritto. Essa mostra il 
carattere meramente relativo dell’opposizione; 
mostra che la legislazione in rapporto alla 
costituzione è altrettanto applicazione di diritto 
quanto l’amministrazione in rapporto alla le- 
gislazione, e, soprattutto, che gli atti giuridici 
negoziali hanno senz’altro una funzione di 
produzione del diritto. Essa mostra che il 
processo di produzione del diritto, cioè la 
dinamica della formazione della volontà sta- 
tuale, non si conclude affatto -con la legisla- 
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zione, ma trova la propria continuazione nella 
amministrazione così come nella giurisdizione e, 
in particolare, anche negli atti di produzione 
contrattuale e negoziale del diritto. La Dottrina 
pura del diritto rende così impossibile la con- 
trapposizione della sfera soggettivo-privatistica 
della produzione contrattuale del diritto come 
una sfera non politica o politicamente indiffe- 
rente alla sfera politico-pubblicistica della le- 
gislazione e dell’amministrazione. Dal suo punto 
di vista decisamente universalistico la Dottrina 
pura del diritto riconosce la funzione collettiva 
e perciò politica del contratto giuridico nego- 
ziale, che è proprio una delle specifiche forme 
giuridiche in cui l'ordinamento giuridico capita- 
lista regola la produzione economica e soprat- 
tutto la distribuzione del prodotto (66). Dal 
punto di vista di questa oggettiva analisi strut- 
turale non ci si pronuncia se questa sia una 
forma di regolamentazione soddisfacente e giusta. 
Tale analisi, in ogni caso, non ha affatto l’inten- 
zione di giustificate il diritto soggettivo o pri- 
vato col comprendere questo diritto nel suo 
organico nesso con la totalità del diritto. 
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5. La restaurazione del dualismo ideologico 
da parte di una teoria marxista del diritto 


(Pasukanis) 


16. DIRITTO OGGETTIVO E DIRITTO SOGGETTIVO 


Questa tendenza è comunque collegata con 
cette più recenti teorie giuridiche, le quali, 
come quella di Léon Duguit (67), cercano di 
riabilitare la proprietà privata caratterizzandola 
come funzione sociale. Non è quindi neanche 
tanto ingiustificata la sfiducia di Pasukanis 
verso questa direzione della teoria borghese 
del diritto. Ma egli butta via con l’acqua sporca 
anche il bambino, quando crede di dover per- 
ciò mantenere per il diritto attualmente vi- 
gente il dualismo di diritto oggettivo e sog- 
gettivo, pubblico e privato, come lo sviluppa 
la teoria giuridica borghese dominante. Ciò è 
tanto più strano in quanto egli chiaramente ri- 
conosce la contraddizione logica in cui la teoria 
generale del diritto cade per questo dualismo. 
ligli parla di una «strana duplice realtà del 
concetto » di diritto, poiché il diritto, nel mentre 
viene asserito come diritto oggettivo e sogget- 
tivo ad un tempo, appare una volta come « forma 
della regolamentazione autoritaria esterna», 
un’altra volta come « forma dell’autonomia pri- 
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vata soggettiva ». «In un caso appare deter- 
minante e fondamentale la caratteristica della 
obbligatorietà incondizionata, nell’altro, il se- 
gno della libertà, garantita e comunque rico- 
nosciuta entro certi limiti. Il diritto opera da 
una parte come principio dell’organizzazione 
sociale, dall’altra come strumento attraverso cui 
gli individui ‘si separano trovandosi in so- 
cietà’. In un caso il diritto è come se si con- 
giungesse per intero con l’autorità esterna, 
nell’altro è come se, con altrettanta comple- 
tezza, esso si contrapponesse ad ogni autorità 
esterna che non lo riconosce » (68). E PaSZukanis 
non è completamente sordo alla « coscienza della 
profonda contraddizione che vi si nasconde ». 
Ma, invece di scansare questa contraddizione e 
di rinunciare — come hanno fatto altri teorici 
marxisti del diritto, per esempio A. Gojch- 
barg (69) — al dualismo ideologico nella rap- 
presentazione del diritto positivo, quale oggi 
vige non solo negli Stati capitalistici ma anche 
estesamente nella Russia sovietica, e soprattutto 
invece di svelare la funzione ideologica di questo 
dualismo, egli si pone dalla parte degli ideologi 
borghesi del diritto e ne assume il dualismo, 
per giunta nella sua forma estrema. Egli ri- 
fiuta fermamente la posizione «che interpreta 
il diritto esclusivamente come norma ogget- 
tiva» (70) — sebbene caratterizzi all’occa- 
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sione (71) il diritto come uno tra i « fenomeni 
sociali a carattere normativo », quindi in so- 
stanza come norma — e insegna nello stesso 
identico modo di Windscheid: « Il diritto sog- 
gettivo è un elemento primario dato che, in 
ultima analisi, si basa sull’interesse materiale 
che esiste indipendentemente dalla regolamenta- 
zione esterna, cioè cosciente, della vita so- 
ciale » (72). Egli rifiuta esplicitamente anche di 
riconoscere il diritto soggettivo soltanto come 
un riflesso possibile ma niente affatto necessario 
del dovere giuridico. Al pari dei più radicali 
individualisti tra gli ideologi borghesi del di- 
ritto egli interpreta il rapporto di diritto e dovere 
proprio alla rovescia: « Nella sua forma più 
astratta e semplice l’obbligo giuridico deve 
considerarsi come riflesso e correlato della 
pretesa giuridica soggettiva. L’analisi del rap- 
porto giuridico dimostra con estrema chiarezza 
che l’obbligo non si esaurisce nel contenuto 
logico della forma giutidica, la quale non è 
neanche un suo elemento autonomo. L’obbligo 
opera sempre come riflesso e correlato del di- 
ritto soggettivo » (73). Conformemente, Pasu- 
kanis nega anche che il rappotto giuridico sia 
costituito dalla norma giuridica oggettiva, ma lo 
fa sotgere dai « rappotti di produzione », nello 
stesso identico modo in cui la moderna ten- 
denza « sociologica », in verità cripto-giusnatu- 
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talistica, della giurisprudenza borghese lo fa 
sorgere dalla «vita». Egli insegna: «Nella 
realtà materiale il rapporto (giuridico) mantiene 
il proprio primato sulle norme » (74). « Questo 
ofdinamento oggettivamente esistente assicura, 
garantisce il rappotto, ma non lo genera af- 
fatto» (75). «In questo modo ovunque si trovi 
uno strato primario della struttura giuridica ci 
troveremo di fronte ad un rapporto giuridico 
generato direttamente da rapporti materiali di 
produzione » (76). Pasukanis sbaglia. se crede 
di opporsi con questa concenzione allo « stile 
imperante del pensiero giuridico al giorno 
d’oggi» (77). Egli si ritrova nel più pieno 
accordo con la dottrina dominante entro l’i- 
deologia borghese del diritto; solo che lì, dove 
si parla comunemente di «vita che pulsa» o 
di realtà sociale in generale, inserisce da mar- 
xista i « rapporti di produzione ». Egli polemizza 
contro ciò che costituisce proprio l’opposizione 
all’interno della teoria borghese del diritto, 
contro la Dottrina pura del diritto, radicalmente 
antiideologica e insistente sul terreno della fi- 
losofia trascendentale kantiana. La Dottrina 
pura del diritto è la dottrina che, come « teoria 
normativa », — nella più violenta lotta contro 
la dottrina dominante — sviluppa dal concetto 
di norma giuridica i concetti fondamentali del 
diritto, e solo questa dottrina colpisce Pasukanis, 
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quando basandosi su un’asserzione di Marx, 
che il contenuto del rapporto giuridico «è 
dato dal rapporto economico stesso », sostiene 
che « per l’analisi del rapporto giuridico nella 
sua forma elementare non è indispensabile par- 
tire dal concetto di norma come autoritaria im- 
posizione esterna » [77 bis] perché il contenuto 
del rapporto giuridico sarebbe determinato pro- 
prio dai rapporti di produzione. E così si deve 
ribattere contro PaSukanis al pari che contro 
gli ideologi borghesi del diritto che egli scam- 
bia il contenuto del diritto con la vali- 
dità del diritto e che, anche quando il conte- 
nuto del diritto sia determinato dalla vita o dai 
rapporti di produzione, la validità del diritto sca- 
turisce tuttavia dalla norma e, perciò, il rap- 
porto giuridico, come rapporto tra due fat- 
tispecie poste nella norma, può essere generato 
soltanto dalla norma e con la norma. Senza not- 
ma il rapporto giuridico non è rapporto « giuri- 
dico »; e solo in quanto il rapporto è un rapporto 
« giuridico » e non un rapporto «di vita» o 
un rapporto « di produzione », può esser og- 
getto della conoscenza del diritto. La teoria bor- 
ghese del diritto si oppone con parole d'effetto 
tanto a buon mercato quanto vuote alla richiesta 
di una netta separazione tra contenuto e validità 
del diritto, dicendo che ciò è sterile forma- 
lismo (78), soltanto perché la purezza di metodo, 
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che da essa si pretende, renderebbe impossibile 
tutte quelle capziosità di cui essa ha bisogno 
per assolutizzare contenuti giuridici in sommo 
grado relativi. Ciò che sorprende è d’incontrare 
in sua compagnia un marxista, il cui compito 
dovrebbe pur essere di svelare la funzione ideo- 
logica del sincretismo metodologico. Se si ri- 
mane teoricamente sullo stesso terreno dell’ideo- 
logia giuridica borghese, allora dovrà però 
fallire il tentativo di criticarla marxisticamente. 
Così, quando Pasukanis dichiara: « La tendenza 
a fare dell’idea di regolamentazione esterna il 
fondamento logico del diritto porta ad identi- 
ficarlo con l’ordine sociale instaurato arbitra- 
riamente », questa è, come ogni esperto sa, 
proprio quella posizione della teoria normativa 
che è violentemente avversata dalla dominante 
teoria borghese del diritto. « Questa tendenza 
del pensiero giuridico », — che PaSukanis iden- 
tifica erroneamente con la dottrina dominante — 
«in verità, riflette fedelmente lo spirito del- 
l'epoca in cui i grandi monopoli capitalistici 
e la politica dell’imperialismo si sostituirono 
alla scuola di Manchester e alla libera concor- 
renza. Il capitale finanziario apprezza molto di 
più degli ‘eterni ed intangibili diritti dell’uomo 
e del cittadino’ il potere forte e la disciplina. 
Il capitalista, trasformato in esattore di dividendi 
e profitti di borsa, non può che pensare con 
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una certa dose di cinismo al ‘sacro diritto di 
proprietà ’ » (79). Ciò né più né meno significa: 
il capitale finanziario, poiché ha bisogno del- 
l’autorità dello Stato, rinuncia alla ideologia della 
proprietà privata, al diritto soggettivo! Ma non 
sarà forse che il capitale, abbisognando e del- 
l’autorità dello Stato e della proprietà, insiste su 
quel dualismo ideologico, che sostiene contem- 
poraneamente all’onnipotente ordinamento 0g- 
gettivo-statuale il diritto soggettivo che a 
questo pone barriere? Pasukanis ritiene ciò 
una conquista del pensiero marxista, quando 
crede di aver scoperto che «la strada, dunque, 
che dal rapporto di produzione va al rapporto 
giuridico, o rapporto di proprietà, è più breve 
di quanto immagini la cosiddetta giurisprudenza 
positiva, che non può fare a meno di un ele- 
mento di congiunzione: quello del potere sta- 
tuale e delle norme » (80). Ma gli sfugge che 
è proprio questa giurisprudenza, che egli pre- 
sume di avversare, a rifiutare ogni identifica- 
zione del diritto con lo Stato, ad adoprarsi 
pet determinare il diritto come una categoria 
sostanzialmente diversa dallo Stato, poiché vuole 
impedire la coscienza del nesso immediato di 
Stato e proprietà, di sfera politica di dominio e 
diritto privato soggettivo. E tale giurispru- 
denza è sommamente interessata — proprio 
come il marxista PaSukanis — a far apparire 
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il cammino dal rapporto di produzione al rap- 
porto giuridico tanto breve quanto possibile 
evitando così di doversi occupare del potere 
statuale. Infatti, la parola « Stato » si trova ap- 
pena nei manuali del diritto borghese. 


17. DIRITTO PUBBLICO E PRIVATO 


Non bisogna dunque meravigliarsi che Pa- 
Zukanis recepisca dagli ideologi borghesi del 
diritto anche il dualismo di diritto pubblico 
e privato. Altri teorici marxisti del diritto 
hanno già abbandonato questa distinzione sotto 
l’impressione della critica che tale distinzione 
ha subìto persino da parte dei giuristi borghesi 
e in particolare della Dottrina pura del diritto. 
Così per esempio Renner, di cui abbiamo 
prima citato gli argomenti in proposito. Ma 
anche un teorico sovietico come Gojchbarg 
scrive: « La partizione del diritto in pubblico 
e privato che mai è stata portata a termine 
con successo dai giuristi, viene attualmente 
accettata solo da quelli più arretrati, tra cui 
i nostri» (81). Proprio contro ciò si rivolge 
Pasukanis: « Le obiezioni di A.G. Gojchbatg 
si basano sulla convinzione che le astrazioni 
suddette — diritto pubblico e diritto privato — 
non siano frutto del progresso storico, ma vere 
e proprie fantasie di giuristi ». Cioè PaZukanis 
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contesta direttamente il carattere ideologico 
del dualismo in questione. Egli ratifica addi- 
rittura il fatto che gli ideologi borghesi rap- 
presentano giustamente la realtà del diritto 
positivo con quel dualismo, che è in sé tanto 
contraddittorio quanto il dualismo tra diritto 
oggettivo e soggettivo: «In verità tale  con- 
trapposizione rappresenta un dato originale e 
caratteristico della forma giuridica come tale. La 
divisione del diritto in pubblico e privato speci- 
fica questa forma, sia per l’aspetto logico che 
per quello storico » (82). Solo che proprio 
una ricerca storica mostra che la distinzione 
tra diritto pubblico e privato — concetti 
della giurisprudenza romana — fu introdotta 
nella scienza del diritto tedesca con la rece- 
zione del diritto romano e che tale recezione 
fu gestita dai principi regnanti tedeschi non 
tanto in nome del diritto privato romano quanto 
piuttosto in nome del diritto statuale romano, 
la cui teoria culminava nella formula: princeps 
legibus solutus est. Questa esenzione dalla legge 
diventa il vero senso del concetto di un diritto 
pubblico, attraverso il quale senso il diritto pub- 
blico si pone in una contrapposizione col diritto 
privato sostanzialmente determinato dalla legge. 
Col concetto di diritto pubblico è posto in 
favore del sovrano un ambito di potere dedotto 
dalla natura del rapporto di dominio e più o 
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meno libero dalla legge, un concetto che do- 
vrebbe tornate a vantaggio dei sovrani che si 
affermano nei confronti della costituzione de- 
mocratica degli stati (dervokratisch-stindische). 
La dottrina della distinzione di principio tra 
diritto pubblico e privato si sviluppa piena- 
mente nella monarchia costituzionale. Essa è 
una tesi fondamentale della cosiddetta dottrina 
costituzionale e rappresenta il compito di tale 
dottrina di compensare, per quanto sia ancora 
possibile, la perdita di potere che ebbe a patire 
11 monarca dal passaggio dalla monarchia as- 
soluta soprattutto perché dovette spartire la 
funzione legislativa con i rappresentanti del 
popolo. Tale compensazione si effettua in modo 
che il dominio restante al monarca, in pattico- 
lare l’amministrazione, vien posto in maniera 
relativamente indipendente nei riguardi della le- 
gislazione, poiché si autoqualifica come di diritto 
‘ pubblico. S’insegna infatti che il diritto pubblico 
sta per la sua natura in un rapporto con la legge 
diverso da quello del diritto privato. Esso non 
è esecuzione della legge — come dovrebbe pro- 
priamente essere secondo il principio costitu- 
zionalmente statuito della conformità alla legge 
della amministrazione — al pari del diritto 
privato (e della giurisdizione comunque ad 
esso strettamente congiunta), ma «libera» at- 
tività nell’interesse dello Stato entro i limiti 
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della legge. Se si considera il dualismo di diritto 
privato e pubblico «dal lato storico », allora 
non si può seriamente dubitare che tale dualismo 
« sia stato ideato dai giuristi», ed è, dunque, 
inconfondibile il suo carattere ideologico. Que- 
sto vale soltanto presupponendo che nella 
società capitalistica organizzata statualmente esi- 
sta anche un’altra opposizione di quella di 
classe, e precisamente la opposizione tra coloro 
che esercitano immediatamente il dominio, il 
governo insieme al suo apparato burocratico, 
e 1 dominati, che più o meno sono soltanto 
l'oggetto del governo. Anche se questo go- 
verno venisse esercitato esclusivamente nell’in- 
teresse di una delle due classi, esisterebbe pur 
sempre un'opposizione nella quale il governo 
starebbe con il cittadino, anche della classe 
favorita, non o non direttamente pattecipe del 
dominio. Ugualmente il parlamento, pur con 
una solida maggioranza borghese, tuttavia sta 
sempre in un rapporto più o meno antagoni- 
stico col governo, specialmente nella monar- 
chia costituzionale o nella repubblica presiden- 
ziale. Considerata da questo punto di vista, la 
teoria del diritto pubblico si presenta come 
un’ideologia dell’autorità che detiene di volta in 
volta l'apparato di governo e di amministrazione. 
Poiché per la teoria giuridica è soprattutto 
impottante in tutta la distinzione tra diritto 
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pubblico e privato di assicurare a certi atti, gli 
atti del governo e dell’amministrazione, una 
posizione privilegiata, che non si fondi sull’or- 
dinamento giuridico positivo, sulla costituzione, 
essa tenta ciò con una argomentazione sulla 
natura di questi atti. Essi, in quanto «di di- 
ritto pubblico », dovranno costituite, come già 
prima menzionato, un rapporto di potere, un 
rapporto di sovra e subordinazione, non un 
rapporto di coordinazione come gli atti di diritto 
privato, cioè un rapporto giuridico in senso 
proprio. Il diritto « pubblico » diviene così di- 
ritto solo in senso improprio, diviene un am- 
bito nel quale il pensiero giuridico produce i 
suoi effetti per così dire con minore intensità. 
Il diritto privato è l’ambito proprio del « diritto ». 
Il cosiddetto « diritto » pubblico è lo Stato, il 
dominio del potere! Anche questa sfumatura 
particolarmente caratteristica dell'ideologia giu- 
ridica borghese si ritrova in Pasukanis, quando 
polemizza nel seguente modo contro la teoria 
normativa, che risolve tramite il ricorso alla 
norma il dualismo — inteso come categoria 
aprioristicamente giuridica: «II tentativo di 
procedere per una strada diversa, di trovare, 
cioè, le definizioni fondamentali del diritto pri- 
vato, che non sono altro che le definizioni del 
diritto in generale, partendo dal concetto di 
norma, non può che portare a vuote costru- 
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zioni formali, oltretutto dense di contraddi- 
zioni interne» (83). « Vuote costruzioni for- 
mali»! Questa è la parola d’effetto con cui 
la teoria giuridica dominante difende il suo 
metodo ideologico contro la critica. Crediamo 
di ascoltare un rappresentante di primo piano 
della scienza giuridica borghese odierna, quan- 
do Pasukanis contro la Dottrina pura del di- 
ritto non sa proferire altro che essa «tende 
ad esaurirsi in sterili espedienti metodologici 
e logico-formali, civettando con l’idea di una 
completa rottura con la realtà » (84). Non com- 
prende dunque Pasukanis che la critica me- 
todologica è il mezzo specifico per una radi- 
cale distruzione delle ideologie, in particolare 
di quella ideologia, che si presenta come realtà 
come «realtà vivente », ma dietro cui si na- 
scondono solo determinati postulati politici? 
Sarebbe comprensibile se gli ideologi borghesi 
del diritto avessero rifiutato l’atteggiamento 
dell’opposizione antiideologica come «decadenza 
del pensiero scientifico borghese », avendo essi 
scorto — rimarrebbe incerto se a torto o a ra- 
gione — nella dissoluzione dei diversi dualismi 
ideologici un raggelante sintomo « del trapasso 
dell’epoca capitalistica ». Il marxista Pasukanis, 
facendo ciò, ancota una volta anche in questo 
punto porta acqua al mulino di chi pretende 
di combattere. 
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18. LA TRASPOSIZIONE DEL DUALISMO DALL’IDEO- 
LOGIA NELLA REALTÀ 


Pasukanis bene inizia col « confutare la teoria 
individualistico-borghese del diritto» (86) e 
finisce col confermarla — anche se forse contro 
la sua intenzione originaria — nel senso più 
alto, cioè da un punto di vista sedicente mar- 
xista. Infatti egli ritiene di dover sostenere che 
le contraddizioni, nelle quali si involge la teoria 
borghese del diritto con le sue costruzioni duali- 
stiche, siano soltanto il fedele riflesso delle 
contraddizioni, chestanno nell’o g- 
getto della sua conoscenza giu- 
ridica, nello stesso mondo giuridico capita- 
listico. Secondo la sua concezione del materiali- 
smo storico «lo sviluppo dialettico dei concetti 
corrisponde allo sviluppo dialettico dello stesso 
processo storico » (87). Lo stato giuridico ca- 
pitalistico sarebbe contrassegnato nella sua es- 
senza dalla «contraddizione tra interessi in- 
dividuali e sociali»; la contraddizione tra i 
concetti di diritto oggettivo e soggettivo, pri- 
vato e pubblico nella teoria borghese del di- 
ritto sarebbe soltanto l’adeguata espressione di 
ciò. Il tentativo della teoria normativa di rap- 
presentare senza contraddizioni la realtà giuri- 
dica odierna attraverso la riduzione di tutti 
i fenomeni giuridici alle norme oggettive, po- 
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trebbe dunque condurre soltanto ad un tra- 
visamento. «La contraddizione individuale e 
sociale, di privato e pubblico — che per la filo- 
sofia del diritto borghese costituisce una dif- 
ficoltà insormontabile, che essa non riesce a 
conciliare — è la base reale della stessa società 
borghese, in quanto società di produttori di 
merci. Essa si realizza realmente nei rapporti 
effettivi tra gli uomini che possono considerare 
le proprie attività private come attività sociali 
solo nella forma assurda e mistificata del valore 
delle merci» (88). È semplicemente ignorato 
che già è stata compiuta la dissoluzione dell’an- 
tagonismo di individuo e comunità come ap- 
parente antinomia ideologica. Infatti una rap- 
presentazione priva di contraddizioni della real- 
tà può essere possibile solo rispetto alla so- 
cietà comunista, dove non ci sarà più nessuna 
contraddizione tra interessi individuali e sociali. 
«Ogni tentativo di rappresentare la funzione 
sociale come tale, cioè come mera funzione 
sociale, e la norma come mera regola organiz- 
zativa, implica la morte della forma giuridica. 
Ma il presupposto reale di un superamento 
della forma giuridica e della ideologia giuridica, 
è una tale condizione della società che elimini 
la stessa contraddizione tra interesse indivi- 
duale e interessi sociali. ’Itatto caratteristico 
della società borghese è proprio il fatto che gli 
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interessi generali vengono scissi da quelli pri- 
vati e a questi si contrappongono, ma in tale 
contrapposizione assumono anche, al di là della 
loro stessa volontà, la forma di interessi privati, 
cioè la forma del diritto » (89). Solo il tentativo 
di rappresentare «la norma come mera regola 
organizzativa », non implica affatto la « morte 
della forma giuridica », ma — come dimostra 
la Dottrina pura del diritto, che ha eseguito 
con successo questo tentativo rispetto al diritto 
positivo della società borghese — la liberazione 
della teoria del diritto da un’ideologia capita- 
listica e individualistica. Del resto tutta questa 
argomentazione di una dialettica che si perde 
in mistiche tenebre vive di un inammissibile 
equivoco. Col chiamare una reale oppo- 
sizione di interessi « contraddizione », non 
si acquista il diritto di identificarla con una 
contraddizione logica. Si può rap- 
presentare una reale opposizione di interessi 
tanto quanto il rapporto di due forze fisiche 
agenti in direzione opposta senza nessuna con- 
traddizione logica. Ciò non sarà mai abbastanza 
energicamente messo in rilievo contro ogni 
tentativo dialettico di oscuramento. Proprio 
dal punto di vista di una critica antiideologica 
deve essere riconosciuto che una contraddizione 
nella teoria sociale è nella maggior parte dei 
casi un sicurissimo sintomo di tendenze ideolo- 
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giche. La identificazione di opposizione reale 
e contraddizione logica può soltanto involgere 
in contraddizioni insopportabili persino una 
tale concezione dialettica della storia. Non è 
possibile combattere la teoria borghese del di- 
ritto come una ideologia che occulta la realtà e, 
contemporaneamente, stabilire che essa sia una 
fedele immagine riflessa della realtà. Evidente- 
mente non importa tanto a PaSukanis di dis- 
solvere criticamente la teoria borghese del 
diritto come ideologia, quanto di dequalificare 
il diritto borghese a favore del futuro ordina- 
mento comunista. Egli cancella i confini tra 
teoria del diritto e diritto per trasporre un giu- 
dizio di valore logico riguardante soltanto la 
teoria del diritto in un giudizio di valore po- 
litico sul diritto. Il biasimo, che potrebbe va- 
lere solo per un’ideologia, scivola nella sfera 
della realtà. È la stessa confusione — anche 
se per lo scopo contrario — del punto di vista 
teorico con quello politico, confusione di 
cui si rende colpevole la teoria borghese del 
diritto. Per condannare il diritto borghese, 
Pasukanis difende la teoria borghese del 
diritto, e tutto ciò pet poter salvaguardare la 
dottrina dell’estinzione del diritto nella società 
comunista. La teoria borghese del diritto deve 
essere contraddittoria perché il diritto borghese 
è contraddittorio; se cessasse di essere contrad- 
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dittorio, cesserebbe del tutto di essere diritto. 
Il comunismo non genera soltanto la solida- 
rietà degli interessi, prima produce anche la 
possibilità di una teoria logicamente ineccepi- 
bile. Questo materialismo storico dimostra trop- 
po come critica del diritto positivo e previsione 
del suo sviluppo futuro, ma troppo poco come 
critica della teoria giuridica vigente. Ciò viene 
alla luce in modo particolarmente chiaro ri- 
spetto al concetto di rapporto giuridico. 


19. IL RAPPORTO GIURIDICO, IN PARTICOLARE LA 
PROPRIETÀ IN MARX 


Matx molto giustamente considera il ra p- 
porto di proprietà come prototipo 
del rapporto giuridico. Nella definizione del 
rappotto di proprietà egli segue la teoria giu- 
ridica. del suo tempo. Con l’opposizione di 
società e Stato egli recepisce dalla filosofia so- 
ciale individualistico-borghese il dualismo, a 
tale opposizione collegato, di diritto oggettivo 
e soggettivo e, quindi, anche l’idea che la pro- 
prietà sia un rapporto tra un uomo ed una 
cosa, fondato sul lavoro o sull’appropriazione 
originaria. Appunto in ciò si esprime quanto 
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più chiaramente possibile la concenzione della 
priorità del diritto soggettivo sul diritto ogget- 
tivo e della proprietà sociale sull’organizzazione 
statuale. Dapprima c’è il rapporto tra uomo 
e cosa, poi sopravviene il rapporto tra gli uo- 
mini, costituito dal diritto oggettivo, che pro- 
tegge ma non crea questo rapporto originario. 

già una giustificazione ideologica che la 
proprietà trovi il suo fondamento non nel- 
l'ordinamento giuridico oggettivo, ma in una 
relazione in qualche modo « naturale », cioè 
in una relazione dell’uomo con la natura. Marx 
la lascia intatta. Quando riconosce il diritto 
come una sovrastruttura ideologica, allora per 
lui il rappotto di proprietà — come giusta- 
mente argomenta Pa$ukanis — non è soltanto 
«lo strato fondamentale, il più riposto, della 
sovrastruttura giuridica »; esso sta «così stret- 
tamente in contatto con la struttura », cioè con 
la realtà fondante l’ideologia, «da appatire en- 
trambi come lo stesso rappotto di produ- 
zione » (90). Il rapporto di proprietà non è 
per Marx soltanto un’ideologia, ma sta anche, 
anzi soprattutto, nell’ambito della realtà. Marx 
interpreta il rappotto giuridico nella società 
capitalistica in analogia al rapporto di proprietà; 
il rapporto giuridico è per lui il rapporto tra 
metci e possessori di merci. « Le merci non pos- 
sono andarsene da sole al mercato e non possono 
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scambiarsi da sole. Dobbiamo dunque cercare 
i loro tutori, i possessori di merci. Le merci 
sono cose, quindi non possono resistere al- 
l’uomo. Se esse non sono ben disposte, egli 
può usare la forza; in altre parole, può prender- 
le » (91). Si vede chiaramente che Marx, così 
come la teoria borghese e tradizionale del di- 
ritto, vede il rapporto giuridico come rapporto 
del soggetto di diritto con l’oggetto di diritto, 
della persona con la cosa. E così dichiara anche 
che la proprietà delle terre non sarebbe niente 
altro se non che «il proprietario fondiario può 
disporre della terra, come ogni proprietario di 
merci può disporre delle proprie merci» (92). 
Sulle orme di Marx, PaSukanis accetta un rap- 
porto di proprietà indipendente e precedente 
rispetto all’ordinamento giuridico oggettivo. 
«I possessori di merci prima di riconoscetsi 
a vicenda come proprietari» — anche la de- 
duzione del diritto oggettivo dal reciproco 
riconoscimento dei soggetti di diritto nasce 
dall’ideologia giuridica individualistico-borghe- 
se —, « erano naturalmente già tali, ma in un 
senso diverso, organico ed extragiuridico. Il 
‘reciproco riconoscimento’ non significa altro 
che il tentativo di interpretare con la formula 
astratta del contratto, fotme otganiche di appro- 
priazione che si basano sul lavoro e sulla con- 
quista, e che la società dei produttori di merci 
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trova già alla sua nascita» (93). Solo che il 
« riconoscimento reciproco » è molto più di 
questo; è il tentativo di ricondurre il diritto 
oggettivo al soggettivo e, dunque, soprattutto 
di assicurare la proprietà contro la sua aboli- 
zione da parte dello Stato. Appunto perciò 
il rapporto di proprietà deve essere garantito 
come un rapporto « organico », cioè come un 
rapporto tra uomo e cosa fondato in qualche 
modo sulla natura. Al pari di Marx anche Pa- 
Sukanis lascia irrisolta questa ideologia, quando 
al seguito di Marx argomenta: «In effetti, si 
capisce, la categoria del soggetto giuridico 
viene astratta dagli atti di scambio del mercato: 
ed è proprio in essi che l’uomo realizza con- 
cretamente la formale libertà di autodetermina- 
zione. La connessione del mercato mette in 
evidenza l’opposizione tra soggetto ed oggetto 
sotto uno specifico punto di vista giuridico: 
l’oggetto è la merce, il soggetto è il possessore 
che ne dispone con atti di acquisto e di alie- 
nazione » (94). E conseguentemente caratterizza 
i rapporti giuridici come «rapporti nei quali 
l’uomo non trova un’altra definizione se non 
per contrapposizione alla propria cosa, cioè 
come soggetto, cioè in rapporti giuridici » (95). 
Si spinge persino tanto oltre da sostenere che 
la «contrapposizione tra soggetto e cosa sia 
la chiave per una spiegazione della forma giu- 
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ridica » (96). PaSukanis ritiene di aver sma- 
scherato l’ideologia giuridica borghese col ri- 
conoscere nel soggetto giuridico il possessore 
di merci idealizzato e nell’oggetto giuridico la 
merce nascosta in una astratta nebbia. Solo che 
il momento ideologico non sta in una astra- 
zione, che ha oltrepassato ogni misura, della 
teoria borghese del diritto, ma nella determi- 
nazione del rapporto giuridico come rapporto 
tra uomo e cosa. Ma proprio questo rapporto 
non ha bisogno di nessuna «idealizzazione ». 
Perché all'uomo non dovrebbe esser permesso 
di dominare sulla cosa, ovvero sulla natura? 
Solo il dominio dell’uomo sull’uomo è pro- 
blematico. E solo perché il rappotto giuridico 
è un rapporto tra uomo e uomo, la sua rappre- 
sentazione come rapporto tra uomo e cosa è 
una ideologia. 


20. L’IDEOLOGIA DEL DIRITTO SULLA COSA 


Si farebbe cetto torto a Pasukanis se gli si 
volesse attribuire di non vedere il rapporto 
decisivo. Egli non si chiude affatto alla cono- 
scenza che la proprietà come l’esclusivo domi- 
nio di un uomo su una cosa significa proprio 
l'esclusione di tutti gli altri uomini, e che, 
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perciò, proprietà e espropriazione, la proprietà 
dell’uno e la mancanza di proprietà dell’altro 
stanno in un nesso strettissimo. Dice all’occa- 
sione Pasukanis: la «libertà di disposizione 
della proprietà capitalistica non si può pensare 
senza la presenza di individui privi di proprietà, 
cioè di proletari. La forma giuridica della pro- 
prietà non contrasta affatto con la espropria- 
zione di un determinato numero di cittadini, 
dato che la qualità di soggetto giuridico si con- 
figura come qualità puramente formale che de- 
finisce tutti gli uomini come ‘degni di pro- 
prietà °, ma non li rende con questo proprie- 
tari » (97). Se dunque deve esprimersi la vera 
natura del rapporto di proprietà, si dovrà al- 
lora definirlo come un rapporto tra uomo e 
uomo, come il rapporto di esclusione di ogni 
altro da una sfera d’interesse garantita con ciò 
ad uno solo; e allora la concezione del rapporto 
di proprietà come un rapporto tra uomo e 
cosa dovrà essere riconosciuta come del tutto 
formalistica e bisognerà riconoscere la funzione 
ideologica di questo formalismo. Ma Pasukanis, 
pur dovendo ammettere che «in sé e per sé 
il rapporto dell’uomo alla cosa è svuotato di 
un qualunque significato giuridico » (98), nel 
contrasto, esistente all’interno della teoria bor- 
ghese del diritto sulla definizione del rapporto 
giuridico, si schiera con la tendenza ideologica 
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e contro la tendenza antiideologica. Già Wind- 
scheid, come è noto, ha riconosciuto la in- 
sostenibilità dell’usuale distinzione tra rapporti 
giuridici reali e delle obbligazioni e ha perciò 
insegnato: « Ma il contenuto del potere volitivo, 
che costituisce il diritto reale, è negativo: quelli 
che si trovano di fronte al titolare del diritto 
devono astenersi da qualsiasi azione ... sulla 
cosa, e col loro contegno rispetto alla cosa 
non devono impedire l’azione ... del titolare 
della cosa » (99). Tale pensiero senz’altro giu- 
sto è portato alle sue estreme conseguenze 
nella Dottrina pura del diritto, che anche su 
questo punto permane in opposizione alla teoria 
dominante. La teoria dominante rifiuta come 
Dernburg l’idea che «la proprietà, che appare 
come il più positivo di tutti i diritti» debba 
essere « giuridicamente solo di contenuto negati- 
vo » (100). Si dovrebbe pensare che il marxista 
Pasukanis comprenda il senso più profondo di 
questa opposizione e dia quindi la preferenza 
alla dottrina di Windscheid contro quella di 
Dernburg (101). Ma è proprio il contrario. Il 
marxista Pasukanis dice che costruisce il rap- 
porto «in maniera puramente formale» non 
la determinazione formalistica del rapporto di 
proprietà come rapporto tra soggetto e oggetto 
giuridico e la distinzione, ad essa collegata, tra 
diritti reali e delle obbligazioni, cui sta scritta 
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abbastanza chiaramente in fronte l’apparte- 
nenza al sistema ideologico da cima a fondo 
degli altri dualismi, ma proprio quella determi- 
nazione, che prende coscienza della relazione 
reale, rappresentando anche il rapporto di pro- 
prietà soltanto come un rapporto tra uomini 
(più precisamente, tra fattispecie del comporta- 
mento umano) posto dall’ordinamento giuridico. 
« Questa concezione è adeguata ai fini pratici del- 
la giurisprudenza dogmatica, ma è del tutto inu- 
tilizzabile per una analisi teorica, perché negli 
astratti divieti, il concetto di proprietà stesso 
si snatura da ogni senso reale e ripudia la sua 
storia pre-giuridica » (102). Pa$ukanis non si 
accorge che con questo ricorso alla « storia 
pre-giuridica » 0, come si esprime in altro luogo, 
al «principio otganico o naturalistico della 
appropriazione privata » (103) si consegna in 
modo completamente acritico ad una delle più 
peticolose ideologie giuridiche borghesi. 

Ma la cecità di una teoria marxista proprio 
nei confronti di questa ideologia ha forse 
ragioni più profonde. Essa si serve, infatti, 
della stessa ideologia quando si ttatta di rap- 
presentare lo stato della fututa società comu- 
nista, la cui forma — la cui forma « giuridica » 
si dovrebbe dire, se non si fosse identificato in 
modo inammissibile il concetto di diritto con 
quello di diritto capitalistico — Engels, come è 
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noto, descrive con queste parole: « Al posto del 
governo sulle persone appare l’amministrazione 
delle cose e la direzione dei processi produtti- 
vi» (104). Engels opera qui per intero con le 
categorie della teoria borghese del diritto di 
«persona » e «cosa». E come la teoria bor- 
ghese del diritto rappresenta la forma giuridica 
della società capitalistica, cioè il rapporto giu- 
ridico decisivo, invece che come rapporto tra 
persone, ovvero come dominio dell’uomo sul- 
l’uomo, come rapporto tra persona e cosa, così 
anche Engels rappresenta la forma giuridica della 
società comunista, occultando in tal modo ideo- 
logicamente il fatto che non si può dare nessuna 
amministrazione di cose, che non sia amministra- 
zione di uomini, ossia determinazione dell’una 
volontà umana da parte dell’altra, che non si può 
dare nessuna direzione dei processi di produzione, 
che non sia govetno su petsone, cioè motiva- 
zione dell'una volontà umana da parte dell’al- 
tra, cioè dominio dell’uomo sull’uomo. Forse 
la teoria marxista non ha nulla di sostanziale 
da obiettare contto l’idea individualistico-bot- 
ghese di una proprietà « organico-naturalistica » 
precedente la formazione dell’ordinamento sta- 
tuale, cioè contto l’idea di un dominio pre- 
statuale dell’uomo sulla natura, perché essa opeta 
con la medesima idea, riferita soltanto ad un 
periodo post-statuale. 
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21. L’IDEOLOGIA DELLA PERSONA 


La teoria marxista del diritto, poiché, come 
è riportata da Pasukanis, difetta nei confronti 
del concetto di rapporto giuridico e su questo 
punto conduce, forse involontariamente, ad una 
conferma proprio della tendenza più reazionaria 
entro la teotia borghese del diritto, difetterà 
necessariamente anche rispetto al concetto di 
soggetto giuridico o persona. Anche qui la 
teoria matxista si contenta di ricondurre l’astra- 
zione della teoria borghese ad un sostrato reale. 
Il risultato è abbastanza misero: « Il soggetto 
giuridico è, quindi, un astratto portatote di 
merci trasferito in cielo, la cui volontà — come 
volontà concepita in senso giuridico — ha la 
sua base reale nel desiderio di alienare attra- 
verso l’acquisto e di acquistare alienando » (105). 
La libertà della personalità sostenuta nel con- 
cetto di soggettività giuridica non sarebbe 
nient’altro che la libertà della circolazione mer- 
cantile (106). Ma con ciò il vero compito di 
una critica dell’ideologia, la dissoluzione del 
concetto di persona, non è ancora compiuto. 
Pasukanis vede certamente questo compito. 
Egli dice: «L’idea che il soggetto giuridico 
non sia che una costruzione artificiale è un 
passo nella direzione della teoria scientifica del 
diritto, analogo a ciò che, in economia, viene 
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rappresentato dall’idea del carattere artificiale 
del denaro » (107). Ma non solo questa teoria 
marxista del diritto non fa questo passo, essa 
anzi, volutamente, ignora ostinatamente tutti i 
passi che sono stati già intrapresi in tale dire- 
zione da altre parti. Così PaSukanis sostiene 
che la scienza borghese non ha finora creato 
nessun «altro sistema conseguente nel campo 
della filosofia del diritto » al di fuori di un si- 
stema il cui «fondamento è la categoria del 
soggetto con la sua capacità di autodetermi- 
nazione » (108). Ma, poiché conosce la Dottrina 
pura del diritto e contro di essa polemizza, 
non può chiudere del tutto gli occhi sul fatto 
che qui vi sia un sistema teorico-giuridico, 
del quale non si può seriamente negare che 
esegua, con la maggiore coerenza possibile, la 
completa dissoluzione del concetto di persona. 
Dato che la Dottrina pura del diritto in que- 
sto modo compie proprio ciò che sarebbe il 
compito di una teoria marxista del diritto, la 
teoria marxista — per quanto è rappresentata 
da Pasukanis — ritiene di dover screditare 
uno dei più caratteristici risultati della moderna 
critica dell’ideologia. Pasukanis pensa: « Alle 
origini del suo sviluppo il capitalismo industriale 
creò intorno al principio della soggettività giu- 
ridica una certa aureola, esaltandola come qua- 
lità assoluta della persona umana; ora comin- 
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ciamo invece a vedere in essa esclusivamente 
una determinazione tecnica, che permette di 
‘ delimitare i rischi e le responsabilità’, op- 
pure essa viene prospettata come ipotesi spe- 
culativa slegata da un qualunque fondamento 
reale ». — Ciò è proprio quello che la Dot- 
trina pura del diritto intraprende —. « E poiché 
tale tendenza ha orientato i suoi colpi verso 
l’individualismo giuridico, essa ha potuto rac- 
cogliere le simpatie di alcuni nostri marxisti, 
che hanno pensato di rintracciarvi gli elementi 
per una nuova teoria ‘sociale’ del diritto, 
adeguata agli interessi del proletariato. È na- 
turale, comunque, che un tale giudizio documenti 
un atteggiamento del tutto formalistico ri- 
spetto alla questione, senza aggiungere che le 
suddette teorie non ci forniscono nulla per una 
comprensione sociologica reale delle categorie 
individualistiche del diritto borghese, ma si 
pongono in una posizione critica rispetto ad 
esse non dal punto di vista del socialismo pro- 
letario, bensì da quello della dittatura del ca- 
pitale finanziario». È esatto che la dissoluzione 
del concetto di persona — almeno per quanto 
riguarda la Dottrina pura del diritto — non 
si pone dal punto di vista della rappresenta- 
zione proletaria del socialismo, perché essa 
non si pone affatto da un punto di vista po- 
litico, ma esclusivamente dal punto di vista 
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di una conoscenza oggettiva, e neanche, pet- 
ciò, dal punto di vista della dittatura del capitale 
finanziario. La connessione di una tendenza 
radicalmente antiideologica della teoria del di- 
ritto con qualsiasi interesse capitalista dovrebbe 
essere difficile da dimostrare. Salvo che nel 
modo seguente: « Il senso sociale di tali dottrine 
è nella apologia dello Stato imperialistico con- 
temporaneo e nei metodi da esso usati, in patti- 
colare durante l’ultima guerra » (109). Una tale 
asserzione sta in diretta contraddizione col fatto 
che proprio quella teoria, che ha fatto fino in 
fondo piazza pulita del concetto tradizionale 
di persona, ha nello stesso tempo distrutto il 
fondamento della dottrina imperialistica dello 
Stato, il dogma della sovranità (110). 
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6. Il dualismo di Stato e diritto 


22. LA GIUSTIFICAZIONE DELLO STATO DA PARTE 
DEL SUO DIRITTO 


Ma PaSukanis non riuscirà a comprendere 
nulla proprio perché, contentandosi di sco- 
prire nella « persona » la maschera caratteristica 
del possessore di merce, gli sfugge la più im- 
portante funzione ideologica di questo concetto, 
vale a dire la funzione che tale concetto deve 
produrre come petsona statuale. La dot- 
trina borghese del diritto e dello Stato può 
contrapporre lo Stato al diritto come una realtà 
diversa dal diritto e nello stesso tempo mante- 
nerlo anche come una realtà giuridica, proprio 
ricorrendo alla categoria di persona. Come la 
teotia del diritto privato a proposito della per- 
sonalità giuridica dell’individuo ha originaria- 
mente supposto che preceda logicamente e tem- 
poralmente il diritto oggettivo, cioè l’ordina- 
mento giuridico, così la dottrina del diritto 
dello Stato suppone che lo Stato come unità 
collettiva, che si presenta come soggetto di 
un volere e di un agire, sia esistente indipenden- 
temente e persino prima del diritto. Lo Stato 
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adempirebbe la sua missione storica, ponendo 
il diritto, il « suo » diritto, l'ordinamento giu- 
ridico oggettivo, per sottomettersi poi ad esso, 
ovvero per attribuirsi diritti e doveri tramite 
il proprio diritto. Lo Stato come ente metagiu- 
ridico, come una forma di macroantropo po- 
tentissimo o di organismo sociale sarebbe così, 
ad un tempo, presupposto del diritto e un sog- 
getto giuridico che presuppone il diritto, in 
quanto sottomesso al diritto e dal diritto autoriz- 
zato e obbligato. È questa la famigerata teoria 
dei due aspetti o dell’auto-obbligazione dello 
Stato, che, malgrado le evidenti contraddizioni 
che le vengono di continuo rimproverate, si 
mantiene contro ogni obiezione con tenacia 
incredibile. La teoria borghese del diritto e 
dello Stato non sa rinunciare ad essa, al dualismo 
di Stato e diritto che in essa si manifesta. Tale 
dualismo, infatti, produce una funzione ideolo- 
gica di straordinaria importanza, difficilmente 
sopravvalutabile. Lo Stato deve essere rappre- 
sentato come una persona diversa dal diritto, 
affinché il diritto possa giustificare lo Stato che 
genera questo diritto e che gli si sottomette. 
E il diritto può giustificare lo Stato soltanto se 
viene presupposto come un ordinamento di- 
verso per essenza dallo Stato, opposto alla sua 
natura otiginaria, al potere, e perciò come un 
ordinamento in un certo senso giusto. Così lo 
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Stato da nudo fatto di potere diviene Stato di 
diritto, che si giustifica per il fatto di potre il 
diritto. Nella stessa misura in cui una legitti- 
mazione metafisico-religiosa dello Stato  di- 
viene inefficace, tale teoria dello Stato di diritto 
diverrà necessariamente l’unica possibile giusti- 
ficazione dello Stato. A questa teoria non reca 
alcun danno la contraddizione di trasformare 
lo Stato in oggetto della conoscenza giuridica, 
cioè della dottrina del diritto statuale, in quanto 
lo si asserisce come persona giuridica e, nello 
stesso tempo, di accentuare molto energicamente 
che lo Stato non può venir compreso giuridi- 
camente, poiché come potere è qualcosa di 
sostanzialmente diverso dal diritto. Se però si 
riconosce — come ha fatto la Dottrina pura 
del diritto — lo Stato come un ordinamento 
della condotta umana e precisamente come un 
ordinamento sociale coercitivo, e si mostra 
— come ha mostrato la Dottrina pura del 
diritto — che questo ordinamento coercitivo 
non può essere un ordinamento diverso dall’or- 
dinamento giuridico, che lo Stato come per- 
sona non è nient'altro che la personificazione 
di questo ordinamento giuridico, allora il dua- 
lismo di Stato e diritto si dissolve come uno 
di quei raddoppiamenti, che nascono in quanto 
la conoscenza ipostatizza l’unità da essa stessa 
costituita del suo oggetto. E un’espressione 
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unitaria è appunto il concetto di persona. Il 
dualismo di persona dello Stato e ordinamento 
giuridico, considerato da un punto di vista 
gnoseologico, corrisponde pienamente al duali- 
smo egualmente contraddittorio tra Dio e 
mondo; l'ideologia politico-statualistica appare 
soltanto come un discendente e un sostituto 
dell’ideologia teologico-religiosa, che concorda 
con essa su tutti i punti essenziali. Ma, se si 
scopre l’identità di Stato e diritto, si com- 
prende che il diritto, il diritto positivo da non 
identificare con la giustizia, è proprio lo stesso 
ordinamento coercitivo quale appare lo Stato 
ad una conoscenza che non si fermi ad imma- 
gini antropomorfiche ma che penetri attraverso 
il velo della personificazione fino ai rapporti 
reali tra gli uomini. Allora è praticamente im- 
possibile giustificare lo Stato tramite il diritto, 
così come è impossibile giustificare il diritto 
tramite il diritto, impiegando questa parola 
una volta nel senso del diritto positivo, un’altra 
volta nel senso del diritto giusto, della giusti- 
zia. Si manifesta quindi come del tutto inservi- 
bile il tentativo di legittimare lo Stato come Stato 
di diritto, poiché ogni Stato sarà necessariamente 
uno Stato di diritto, se il diritto — come il 
positivismo, presupposto anche dalla teoria dei 
due aspetti e dell’auto-obbligazione dello Stato, 
deve ammettere — non è nient’altro che un 
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ordinamento coercitivo del comportamento u- 
mano sul cui valore morale o di giustizia non 
si afferma così nulla. Quindi lo Stato si può 
comprendere giuridicamente né più né meno 
del diritto stesso, che, come oggettivo contenuto 
di pensiero, è ordinamento e, dunque, oggetto 
di una conoscenza giuridico-normativa, e, come 
atto psico-fisico motivato e motivante, è potere, 
cioè potere giuridico, e in quanto tale oggetto 
della psicologia sociale o della sociologia. Que- 
sta dissoluzione metodologico-critica del dua- 
lismo Stato-diritto è ad un tempo la distruzione 
senza alcun riguardo della ideologia della legit- 
timità, oggi la più efficace. Perciò la veemente 
resistenza che la teoria borghese del diritto e 
dello Stato oppone alla tesi, ampiamente docu- 
mentata dalla Dottrina puta del diritto, del- 
l’identità di Stato e diritto. 


23. L’APPARATO DELLO STATO E L’APPARATO DEL 
DIRITTO 


Il marxista Pa$ukanis, salvaguardando il dua- 
lismo ideologico di dititto oggettivo e sogget- 
gettivo, pubblico e privato, reale e personale, 
deve conseguentemente difendere anche il car- 
dine dell’ideologia giuridica borghese, il dua- 
lismo di Stato e diritto. Naturalmente può farlo 
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solo con argomenti simili: « Lo Stato, in quanto 
organizzazione del dominio di classe e in quanto 
organizzazione che deve condurre guerre esterne, 
non richiede un’interpretazione giuridica, e , 
in sostanza, non la permette nemmeno. È questo 
un terreno in cui ad imperare è la raison d’état, 
cioè il principio di una stretta confotmità al 
fine » (111). Ma il diritto, quindi, non del tutto 
è «organizzazione del dominio di classe », né 
è del tutto determinato dal « principio di una 
stretta conformità al fine »? Proprio come gli 
ideologi borghesi, il marxista qui oppone 
— abusando dell’equivocità della parola — il 
diritto nel senso di giustizia allo Stato, che as- 
sume perciò l’altro significato della parola, 
quello di un ordinamento coercitivo positivo. 
Pasukanis prosegue: « L’autorità come garante 
dello scambio mercantile, invece, non solo 
può essere riferita in termini giuridici, ma as- 
sume gli stessi caratteri del diritto configuran- 
dosi solo come tale: essa si fonde cioè completa- 
mente con la norma oggettiva astratta » (112). 
Se l'ideologia giuridica borghese scinde termino- 
logicamente l'ordinamento coercitivo garante del 
dominio e dello sfruttamento di classe in Stato 
e diritto, il marxista, che accetta acriticamente 
questa costruzione dualistica, dovrà così di- 
stinguere il potere come organizzazione del 
dominio di classe dal potere quale garante dello 
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scambio mercantile, come se la organizzazione 
del dominio di classe non fosse mantenuta 
proprio tramite la garanzia dello scambio mer- 
cantile. Pasukanis non vorrà già negare che 
« l’organizzazione del dominio di classe» è 
l’« organizzazione della coazione esterna » della 
quale sostiene — in un altro contesto — che 
sia uno «degli elementi essenziali della forma 
giuridica » (113). Vi si dice anche che per la 
« realizzazione » della «comunicazione giuri- 
dica » sarebbe necessaria l’esistenza di una « spe- 
ciale organizzazione » che garantisca che «le 
decisioni vengano comunque eseguite ». « Queste 
esigenze sono soddisfatte nella maniera migliore 
dal potere dello Stato », il quale potere proprio 
perciò è il potere del diritto, così come la forma 
giuridica è proprio la forma di Stato. Ma si 
crederebbe nuovamente di ascoltare uno dei 
più eminenti rappresentanti della teoria domi- 
nante del diritto statuale, che assicuri dal punto 
di vista della teoria dei due aspetti dello Stato 
che lo Stato non possa essere compreso per 
intero giuridicamente poiché sarebbe qualcosa 
di diverso dal diritto, quando si legge in una 
teoria marxista del diritto: « Ogni teoria giuridica 
dello Stato che voglia ricomprenderne tutte 
le funzioni appare, quindi, sempre inadeguata: 
non può rispecchiare fedelmente tutti gli episodi 
della vita dello Stato e, al contrario, fornisce 
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un’intetpretazione ideologica, e quindi alterata, 
della realtà » (114). Così un’ideologia si difende, 
rimproverando a chi tenti di dissolverla di 
essere ciò che essa stessa è. La teoria dominante 
dei due aspetti dello Stato ripropone sempre 
che lo Stato sia proprio o almeno anche una 
realtà contto l’asserzione che lo Stato come 
ordinamento sociale non sia nient’altro che 
l'ordinamento giuridico. Questa obiezione è 
priva di senso perché con l’asserzione che lo 
Stato sia un ordinamento giuridico non si deve 
affatto escludere che sia una « realtà ». Solo che 
la realtà dello Stato è proprio la realtà del 
diritto, cioè l’efficacia di determinati atti psico- 
fisici. Il dualismo di Stato e diritto non può 
essere mantenuto, identificandolo con quel 
dualismo che un’analisi strutturale del feno- 
meno giuridico fa scaturire, col dualismo tra 
atto e contenuto di pensiero, portato da que- 
sto atto. Per la sostanziale connessione di en- 
trambi non si può chiamare l’uno diritto e l’al- 
tro Stato ma solo entrambi diritto o entrambi 
Stato e conseguentemente parlare tanto del 
diritto quanto dello Stato nel senso di una 
sfeta ideale e di un ambito dell’accadere reale. 
Proprio come gli ideologi borghesi del diritto 
e dello Stato il marxista Pasukanis fa valere 
contro la Dottrina pura del diritto, che identifica 
lo Stato con un ordinamento giuridico, il fatto 
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che lo Stato sia una realtà; e conferma ai « giuristi 
pratici », che difendono fino all’ultimo il loro 
dualismo ideologico, che « una tale incorporeità 
dell’oggetto della dottrina del diritto statuale » 
deve trovarli « prevenuti » [114 bis]. « Lo ‘ Stato ? 
dei giuristi, malgrado il suo carattere “ ideolo- 
gico °, si lega ad una certa realtà oggettiva, 
così come il sogno più fantastico si riferisce 
in qualche modo ad una base reale» (115). 
Il fatto che lo Stato non sia soltanto ideologia 
ma anche realtà non basterebbe a distinguerlo 
dal diritto, poiché anche il diritto ha secondo 
Pasukanis lo stesso doppio carattere. Ma forse 
la «realtà» dello Stato è altra da quella del 
diritto. « Tale realtà è rappresentata in primo 
luogo dallo stesso apparato dello Stato nei 
suoi elementi materiali ed umani» (116). Lo 
Stato è quindi una realtà, perché è un « appa- 
rato ». Questa è l’usuale espressione metaforica 
per cui determinati atti del comportamento 
umano svolgentisi nello spazio e nel tempo si 
comprendono col termine di Stato. Ma in che 
cosa consiste la realtà del diritto? Già nella 
Prefazione alla seconda edizione della sua opera 
Pasukanis argomenta che lo scopo del diritto 
sarebbe «il movimento più o meno conttol- 
lato della produzione e della riproduzione so- 
ciale ». «[Questo fine] non si può raggiungere 
con l’aiuto delle sole forme della coscienza, 
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cioè di momenti puramente soggettivi: sono ne- 
cessari precisi principi, sono necessarie le leggi, 
è necessaria la loro interpretazione, una casistica, 
dei tribunali e l'esecuzione coercitiva della sen- 
tenza. Già per questo solo fatto, quando si 
esaminano le forme giuridiche non ci si può 
limitare alla “pura ideologia’ e non prendere 
in esame tutto questo apparato oggettivamente 
esistente » (117). Quindi anche la realtà del 
diritto è un apparato! Non rimane altro che ac- 
cettare che esso sia lo stesso apparato dell’ap- 
parato dello Stato. 

Anche Stutka mantiene il dualismo di Stato 
e diritto: «Noi invero non identifichiamo il 
diritto e la legge,... ma pienamente e intera- 
mente anche noi riconosciamo lo Stato come 
il potere che salvaguarda e in gran parte anche 
forma il diritto in questione. Solo che per 
noi lo Stato non è nient'altro che lo Stato 
di classe, il potere organizzato della classe di 
volta in volta dominante » (118). Ma qual è 
questa « organizzazione » del potere? È il di- 
ritto! É questo «potere», che è organizzato 
(cioè è soltanto il potere dell’organizzazione), 
non è niente di diverso dall’« organizzazione », 
ma è l’efficacia di questa organizzazione e come 
tale è proprio il potere del diritto. Il cosiddetto 
potere dello Stato è l’efficacia del diritto e l’ef- 
ficacia dello Stato è il potere del diritto. Perciò 
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a ragione Stutka irride il fatto che anche i 
comunisti si lascino rapire « dal più alto concetto 
di Stato di diritto, da questo meraviglioso 
potere, che ad un tempo è prodotto dal diritto 
e produce diritto » (119). Ma lo stesso Stuka 
lascia che lo Stato produca e salvaguardi il 
diritto. Ciò costituisce la decisiva conces- 
sione al dualismo, il primo passo verso la « con- 
fusione concettuale »! Non può, infatti, essere 
messo in dubbio che lo Stato — come soggetto 
di diritti e doveri — sia prodotto dal diritto 
nel senso che questi diritti e. doveri, la cui 
unità è rappresentata dalla personificazione del- 
lo Stato, sono posti dal diritto, cioè dall’ordi- 
namento giuridico generale. Stutka sbaglia pure 
quando ritiene che questo Stato, ad un tempo 
produttore di diritto e prodotto del diritto, non 
sia nient'altro «che lo Stato parlamentare, la 
democrazia borghese ». Questa teoria dello 
Stato di diritto è stata già adoperata con suc- 
cesso come ideologia nella monarchia costitu- 
zionale. Stuéka riguardo al rapporto di diritto 
e Stato ritiene: « Bisogna farla finita con questa 
confusione concettuale. Il diritto come lo Stato 
sono attributi o forme del dominio di classe, 
niente di più e niente di meno» (120). D’ac- 
cordo. L’uno e l’altro sono «forme », non ad 
esempio l’uno il contenuto e l’altro la forma. 
Ma come allora distinguerli al punto di poter 
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parlare di due diverse entità? Stutka continua: 
« E come il potere della classe non dipende sol- 
tanto dalla buona volontà della classe, ma dallo 
sviluppo dei suoi mezzi di potere » — quale tau- 
tologia: il potere dipende dai mezzi di potere! 
— « così anche il diritto — a ragione — si forma 
ed esiste solo in quanto può realizzare come tale 
gli interessi delle classi date. Solo in questo 
senso va compresa l’onnipotenza dello Stato e 
del diritto ». Il «potere» della classe è certo 
lo Stato di classe e il diritto della classe: sono 
questi gli interessi delle classi. Ma questo diritto 
esiste solo in quanto gli interessi possano realiz- 
zarsi, cioè abbiano potere. In questo senso si 
può parlare di un potere — esagerando un po’, 
di un’onnipotenza — del diritto Quindi anche 
il diritto è un « potere » quanto lo Stato? Saranno 
bene identici. La loro distinzione non corrisponde 
a nessuna esigenza teoretica ma solo ad un’esi- 
genza pratico-politica, meglio ideologica, che 
esiste anche nello Stato proletario non meno 
che nello Stato borghese, in quanto lo Stato 
proletario tenta di legittimare se stesso natural- 
mente attraverso il diritto «rivoluzionario » 
proprio come il diritto borghese tramite il suo 
« diritto ». 
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24. LA SOVRASTRUTTURA POLITICA E LA SOVRA- 
STRUTTURA GIURIDICA IN MARX 


Il fatto che una teoria marxista non riesca a 
rivelare il raddoppiamento ideologico espresso 
dal dualismo di Stato e diritto si spiega bene 
anche perché la teoria si sente qui legata a certe 
formulazioni di Marx ed Engels, che manten- 
gono il dualismo in questione. Il più citato luogo 
della Prefazione alla critica dell'economia politica 
così suona: «La totalità di questi rapporti 
di produzione forma la struttura economica 
della società, la base reale, sulla quale si innalza 
una sovrastruttura giuridica e politica... ». La 
sovrastruttuta giuridica e la sovrastruttura po- 
litica da essa distinta: questa è la solita distinzione 
di diritto e Stato. Marx se ne serve soltanto 
petché riprende l’opposizione di società e Stato 
dalla teoria sociale borghese del suo tempo. 
Questa società rivolta contro lo Stato, propria 
di una concezione del mondo individualistico- 
liberale, diviene in Marx un concetto polemico 
soltanto invertendo la tendenza in rapporto 
alla sua origine. La società che abolisce lo Stato, 
ma che in verità subentra al posto dello Stato 
perché è organizzata autoritariamente, è l’obiet- 
tivo o il risultato dello sviluppo futuro. Ma con 
la distinzione di Stato e società Marx riprende 
il dualismo in essa contenuto di Stato e diritto. 
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Il diritto, che viene assunto soprattutto come di- 
ritto soggettivo dall’ideologia individualistico- 
liberale, come funzione sociale si oppone allo 
Stato, che confluisce col diritto oggettivo. Per il 
vantaggio tattico che gli offriva l’opposizione 
interpretata dialetticamente di società e Stato, 
Marx poteva non accorgersi della funzione ideo- 
logica che il dualismo di Stato e diritto, racchiu- 
so in questa opposizione, produce per la teoria 
borghese del diritto e dello Stato. Ma tanto è 
prezioso l’involucro, quanto privo di valore il 
nocciolo. La concezione materialistica della 
storia, come teoria, non ha il minimo interesse a 
persistere nel dualismo di Stato e diritto, poiché 
essa attribuisce a entrambi la medesima funzione 
sociale di garantire il dominio di classe all’interno 
della società capitalistica, e lascia quindi che 
entrambi patiscano lo stesso destino di estin- 
guersi nella società senza classi del comunismo 
realizzato. 
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senjustiz, Kleine Bibliothek der Russischen Korrespondenz, n. 80-81, 
Hamburg 1922 (apparso come dissertazione in Aussischen 
Korrespondenz, a. II, vol. 2, n. 7-10, luglio-ottobre 1922) 
p. 52 [D'ora in avanti PXKR4K]] 

(5) E.B. PafuxanIs, 4//gemeine Rechtslebre und Marxismus. 
Versuch einer Kritik der juristischen Grimdbegriffe, Marxistische 
Bibltothek, vol. 22, Wien-Berlin, Verlag fiir Literatur und 
Politik, 1929 [D'ora in avanti ARZL4M]. [Traduzione ita- 
liana dalla 3 ed. russa: La feoria generale del diritto e il marxismo 
tr. di Emma Martellotti, con un saggio introduttivo di U. 
Cerroni, Bari, 1975, D’ora in avanti TGDeM]. 

(6) Così per esempio Pasukanis, che proprio per « tutto 
questo apparato oggettivamente esistente» mon vuol far 
valere il diritto come «puta ideologia» (ARL4M, p. 16) 
[TGDeM, p. 57]. 

(7) Così in particolare anche Pasukanis, ARZL4M, p. 47 
[TGDeM, p. 86]. Lo «psichico » è dato in maniera altret- 
tanto reale e oggettiva del « fisico ». La confusione di « psiche » 
e «spirito » è l’errore tipico del materialismo. 

(8) Cfr. al riguardo H. KeELSEN, Demsokratie, in Verhan- 
diungen des 5. Deutschen Soziologentages, 1926, [Tibingen], 
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1927, pp. 38 ss. 

(9) Cfr. al riguardo H. KeLsen, A//gemeine Staatslebre, 
[Berlin], 1925, pp. 24, 129, 278, 286, 318, 339. 

(10) Cfr. al riguardo ARZL4M, pp. 11, 46 ss. [TGDeM, 
pp. 53-54, 85 ss.]. 

(11) In modo molto caratteristico Beltov (Plechanov) in 
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Sul problema dello sviluppo della concezione mionistica della storia: 
« Sul terreno di una determinata condizione delle forze pro- 
duttive si costituiscono specifici rapporti di produzione, che 
trovano la loro espressione ideale in concetti giuridici de- 
gli uomini e in regole più o meno astratte, nelle consue- 
tudini non scritte e nelle leggi scritte » (cit. in ARZLUM, 
p. 26 [TGDeM, p. 67]). Qui diritto e teoria del diritto vengono 
trattati come un unico indifferenziato livello. Similmente 
Podvolockij in Teoria marxista del diritto: «Il diritto è un 
sistema di norme sociali coattive che rispecchiano i rapporti 
economici e gli altri rapporti sociali di una determinata so- 
cietà, norme che sono poste e tutelate dal potere statuale 
della classe dominante per sanzionare, regolare e consolidare 
questi stessi rapporti, e, conseguentemente, al fine di raffot- 
zare il predominio di quella classe » (cit. in ARL4M, p. 
28 nota 6 [TGDeM. pp. 68-69 nota 7]). Anche qui viene 
confusa la funzione conoscitiva della teoria del diritto, «il 
rispecchiamento » dei rapporti reali con la funzione reale del 
diritto stesso, cioè col dominio di classe. In opposizione a 
quei teorici, che, come Rejsner, al seguito di Marx ed Engels 
vogliono far valere il diritto soltanto come ideologia, Pa- 
Sukanis argomenta: « Così anche il diritto, preso nelle sue 
definizioni generali, il diritto come forma, esiste non solo 
nelle teste e nelle teorie dei giuristi: esso parallelamente ha 
una storia reale, che si svolge non come sistema di idee, ma 
come particolare sistema di rapporti, al quale gli uomini par- 
tecipano non perché lo abbiano consapevolmente scelto, 
ma perché a ciò li spingono le condizioni di produzione » 
(ARLuM, p. 41 [TGDeM, p. 80)). Neanche Pasukanis può 
però pervenire ad un chiarimento, dato che non riconosce 
nel diritto la particolare connessione di realtà e ideologia, 
poiché ritiene l’ideologico qualcosa di psichico-soggettivo 
invece che spirituale (cfr. ARL4M, pp. 16, 47 [TGDeM, pp. 
57-58, 86]) e soprattutto perché difetta di una chiara separa- 
zione tra diritto e teoria del diritto. Anche Stutka non è molto 
chiaro su questo punto. Egli dice in PKR4X/, pp. 16-17: 
« Nel mentre l’interesse rappresenta il contenuto, la base del 
diritto, il diritto è soltanto una sovrastruttura, in un certo 
senso diventata spesso un’escrescenza ». Il diritto è dunque 
soltanto una «sovrastruttura », cioè solo ideologia. Ma e- 
gualmente egli parla della « legge » come « del lato ideologico 
del diritto ». Il diritto ha anche un lato reale? 


(12) ARL4M, pp. 6-7. 
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(13) Cfr. H. Kersen, Die Idee des Naturrechts, in Zeitschrift 
fitr Gffentliches Recht, vol. 7 (1928), pp. 221 ss. [tr. it. Concetto 
del diritto naturale, tr. dì G. Bruguier, in Nwovi studi di diritto, 
economia e politica, III, (1930), pp. 392 ss.]; K. BERGBOHM, 
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, [Leipzig], 1892; H. KELSEN, 
Naturrecht und positives Recht, in Internationale Zeitschrift fur 
Theorie des Recbts, II (1928), pp. 71 ss. Inoltre H. KELSEN, 
Die philosopbischen Grundlagen der Naturrechtslebre und des Rechts- 
positivismus, « Philosophische Vortrige», veròffentlicht von 
der Kantgesellschaft, Heft 31, [Charlottenburg], 1928, pp. 
53 ss. [tr. it. dalla tr. inglese Za dboffrina del diritto naturale e 
il positivismo giuridico, in appendice a H. KELSEN, 7eoria ge- 
nerale del diritto e dello stato, tr. di S. Cotta e G. Treves, Mi- 
lano, 1952, pp. 435 ss.]. 


(14) PaSukanis disconosce del tutto questo carattere anti- 
ideologico della filosofia trascendentale kantiana (ARLuM, 
pp. 19 ss. [ TGDeM, pp. 61 ss.]). Veramente bisogna ammet- 
tere che l’etica e la filosofia del diritto kantiana seguono per 
intero la strada metafisico-giusnaturalista. La Dottrina pura 
del diritto non si basa su queste, ma soltanto sulla teoria kan- 
tiana della conoscenza. Pasukanis sbaglia anche quando ri- 
tiene che i rappresentanti della filosofia del diritto borghese 
«sono schierati in maggioranza su posizioni neo-kantiane » 
(ARL4uM, p. 22 [TGDeM, p. 63)). Sembra che non abbia 
notato che la filosofia del diritto tedesca — l’altra filosofia 
del diritto non è mai stata del tutto sul terreno della filosofia 
kantiana — ha abbandonato da lungo tempo questo terreno, 
perché il trascendentalismo kantiano critico-gnoseologico e 
antimetafisico non è un terreno adatto per la agognata rina- 
scita del diritto naturale. Su ciò cfr. H. KELSEN, Die philo- 
sophischen Grundlagen der Naturrechtslebre und der Rechtspositi- 
vismus cit., pp. 75 ss. [tr. it. cit., pp. 452ss.]. 


(15) Al riguardo cfr. A, HoLp-FERNECK, Der Staat als 
Ubermensch, [Jena], 1926, p. 15, e la confutazione di H, Ket- 
SEN, Der Staat als Ubermensch, [Wien], 1926, p. 5. Sul problema 
del carattere puramente trascendentale e formale della cate- 
goria giuridica v'è pure un’opposizione all’interno della Dot- 
trina pura del diritto. Anche qui si fa valere l’indirizzo dei 
tempi Gala spinge nella direzione della metafisica e del diritto 
naturale. 


(16) Cfr. H. KeLsen, Die Idee des Naturrechts, cit., pp. 
1 ss. 
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(17) ARLaM, p. 11 [TGDeM, p. 53]. 


(18) Eppure in ARLuM, p. 144 [TGDeM, p. 171] si dice 
nuovamente: « L’idea di una coercizione esterna, e non solo 
l’idea ma anche la sua organizzazione, rappresenta uno degli 
elementi essenziali della forma giuridica ». 


(19) Citato in PKR&K], p. 9. 
(20) ARL4M, p. 55 [TGDeM, pp. 92-93]. 
(21) ARL4uM, pp. 9 ss. [TGDeM, pp. 51 ss]. 


(22) Cioè da parte di P.I. StuCrA, La fizione rivoluzionaria 
del diritto e dello Stato, 3ed. [tr. it. a c. U. Cerroni, Torino, 
1967]. Desumo questa obiezione dallo stesso Pasukanis, 
ARLUuM, p. 16 [TGDeM, p. 58]. Stutka è — come Pasukanis 
indica (ARLuM, p. 192) — il capo della scuola marxista ri- 
voluzionaria della scienza del diritto e membro dell’Acca- 
demia comunista. Ma nella sua opera già citata in precedenza 
Stutka si lamenta: « Non siamo ancora entrati nella convin- 
zione che tutto il diritto è soltanto un diritto di classe e che 
non può neanche essere alcunché di diverso » (PKR4KX/, p. 
6). Stutka si pone qui per intero sul terreno della dottrina 
dell’estinzione del diritto nella società comunista. Ma si 
esprime con maggiore prudenza di Pasukanis parlando di 
un’estinzione del «diritto di classe»: «Contemporanea- 
mente all’estinzione dello Stato di classe si estingue anche 
il diritto proletario e ogni diritto di classe in genere » (PKRuK], 
p. 31). O formulando così la tesi in questione: « Che il diritto 
nel senso attuale della parola è sorto con la nascita delle classi 
e cesserà con la loro abolizione » (PKR4X/, p. 20). 


(23) ARLuM, pp. 16 ss. [TGDeM, pp. 58 ss.]. 

(24) ARLuM, pp. 33-34 [TGDeM, p. 73]. 

(25) ARLuM, pp. 35-36 [TGDeM, pp. 74-75]. 

(26) K. Marx, Zur Kritik des sogialdemokratischen  Partei- 
programs, in Neue Zeit, IX, 1, pp. 561 ss. [tr. it. Critica al 
programma di Gotha, tr. di I. Pasqualoni, Roma, 1968, p. 37]. 

(27) ARLuM, p. 35 [TGDeM, p. 74]. 

(28) K. MARx, op. cit., p. 567 [tr. it. cit., pp. 38-39]; cfr. 
al riguardo anche H. KeLSEN, Sogialismus und Staat, 2 ed., 
[Leipzig], 1923, pp. 92 ss. [tr. it. Socizliszio e Stato, a c. R. 
Racinaro, Bari, 1978, pp. 86 ss.]. 

(29) LENIN, Sfaaf sd Revolution, Marxistische Bibliothek, 
vol. 19, [Wien und Berlin], [Verlag fir Literatur und Politik], 
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1929, p. 94 [cfr. Stato e rivoluzione, in Opere complete, vol. XXV, 
Roma, 1967, p. 440]. 

(30) ARL4M, pp. 35-36 [TGDeM, pp. 74-75]. Il dogma 
marxiano, che il diritto sia unicamente un fenomeno delia 
società borghese, è sostenuto in forma interamente ortodossa 
anche da Adorackij (anch’egli membro dell’Accademia co- 
munista) nello scritto Dello Stato. Costui del tutto giustamente 
mette in rilievo « l’eccezionale influenza che esercita l’ideolo- 
gia del diritto sull’intera attività di pensiero di un membro 
tipo della società borghese »; e ritiene che « nessuna società 
— come la società borghese — ha una così impellente neces- 
sità dell'idea del diritto (e proptio per un uso pratico quo- 
tidiano) e non porta quell’idea ad una così dettagliata elabo- 
razione trasformandola in uno strumento indispensabile di 
ogni giorno » (cit. in ARL4M, p. 57 nota 6 [TGDeM, p. 
94 nota 9]). Solo che è facile rendersi conto che l’ideologia 
del diritto dovrà avere nella società comunista un’importanza 
ancota maggiore, poiché l’ordinamento autoritario della so- 
cietà penetretà qui ancora più profondamente nella vita in- 
dividuale e inquadrerà l’uomo in maniera molto più intensa 
che nello Stato capitalistico, che lascia liberi vasti ambiti alla 
sfera personale e secondo i suoi principi fondamentali deve 
lasciarli liberi. Perciò si può ammettere con sicurezza che la 
giurisprudenza — comunque la si chiami — giocherà nello 
Stato del futuro un ruolo ancora più grande che attualmente, 
e che, semmai avverrà, nello stato del comunismo realizzato si 
danno le premesse per una generale concezione giuridica del 
mondo. 

(31) H. Ketsen, Sozialismus und Staat, cit., pp. 93-94 
[tr. it. cit., p. 87]. 

(32) ARL4M, p. 36 [TGDeM, p. 75). 

(33) ARLuM, pp. 53 ss. [TGDeM, pp. 90 ss.]. 

(34) ARLAM, pp. 55-56 [TGDeM, p. 93]. 


(35) In un articolo redatto insieme a Kautsky apparso 
anonimo nel 1887 in Neue Zeit. 

(36) Così Stutka, PKR4K], p. 26. 

(37) PKRaK], p. 38; benché lo stesso Stuka dica prima 
— ivi, p. 26 — che le « funzioni giudiziarie » sono « funzioni 
in alto grado specializzate, delle quali non ci si appropria 
facilmente e rapidamente ». 

(38) PKR&4K], p. 51. 
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(39) Cfr. H. KeLsEN, A//gerzeine Staatslebre, cit., pp. 76 ss, 

(40) Il che significa una non irrilevante riduzione della 
tesi che ogni dominio politico serva allo sfruttamento eco- 
nomico. Cfr. H. KELSEN, Sozialismus und Staat, cit. 

(41) PKRuK], p. 31. 

(42) PKRuK], p. 30. 

(43) Cfr. al riguardo H. Ketsen, Naturrecht und positives 
Recht, cit., pp. 71 ss. 

(44) Il cui doppio carattere di spiegazione sociologica e 
valutazione etico-politica ho esposto in altro contesto; cfr. 
Sozialismus und Staat, cit., pp. 2 ss. [tr. it. cit. pp. 9 ss.]. 

(45) Citato in PKR4K], p. 33. Lo stesso Stutka è l’autore 
di questo decreto. 

(46) PKRuK], p. 38. 

(47) PKRuK]}, p. 34. 

(48) PKR4K], p. 19. 

(49) PKRuK], p. 36. 

(50) PER4K], p. 51. 

(51) PKR4K], p. 46. 

(52) PKR4K], p. 41. 

(53) PKRUK], p. 48. 

(54) PKRuK], pp. 43. 50. 

(55) PKR4K], p. 49. 

(56) Ciò non era dunque così infondato come Stutka lo 
presenta, se anche nelle file dei comunisti più convinti fu 
sollevata la domanda: « Come giudicheranno i nuovi giudici 
se non hanno leggi? » (PKR4ZK/, p. 26) e se i vecchi giudici, 
cui ci si rimise per amministrare la giustizia nel tribunale 
del popolo, dichiararono: « Ma come possiamo, se voi non 
avete leggi?» (PEKR4K], p. 36). L'esposizione di Stutka 
conferma soltanto la loro sfiducia nei confronti della « co- 
scienza giuridica rivoluzionaria ». Egli dovrebbe proprio 
sulla base delle proprie esperienze non rifiutare l’esigenza 
del vincolo legale dei giudici con l’osservazione che essa 
provi « che la concezione giuridica sia ancora salda petsino nelle 
teste dei rivoluzionari comunisti » (PKR4K/, p. 26). Questa 
«concezione giuridica » non è nient’altto che la coscienza 
di un problema, che è dato con ogni ordinamento sociale in- 
differentemente se si tratta di un ordinamento capitalistico 
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o socialista. Esso consiste nel rapporto tra le norme generali 
e le norme individuali delle quali si compone ogni ordina- 
mento. Allo stesso modo la giurisprudenza, rinunciando ad 
ogni accessorio ideologico, non è nient'altro che una dottrina 
dell’ordinamento. 

(57) PKRuK]}, p. 25. 

(58) ARL4M, p. 159 [TGDeM, p. 184]. 

(59) ARLuM, p. 165 [7TGDeM, pp. 188-189]. 

(60) ARLUuM, p. 166 [TGDeM, pp. 189-190]. 

(61) ARL4uM, p. 161 [TGDeM, pp. 185-186]. 

(62) ARL4M, pp. 142, 143 nota 6 [TGDeM, p. 170). 

(63) H. DeRNBURG, Pandekten, 7 ed., vol. I, [Berlin], 1902, 
p.85 [tr. it. dalla 6 ed, tedesca Pandette, a c. F.B. Cicala, To- 
rino, 1906, p. 101]. 

(64) G.F. PucHtA, Cursus der Institutionen, 9 ed., [Leip- 
zig], 1881, I, pp. 46. 

(65) K. RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatrechis und ibre 
sogiale Funktion, cit., p. 55. 

(66) Molto acutamente Renner: « Ogni società è comunità 
di lavoro e ha come tale il suo ordinamento del lavoro; questo 
è subordinazione giuridica della volontà individuale alla 
volontà generale» (op. cit., p. 20). « È un’idea ingenua che 
una qualsiasi società umana, che non può vivere senza la 
‘ eterna necessità’ del lavoro, esista senza ordinamento del 
lavoro, senza il potere regolato di disporre delle forze del la- 
voro in essa incorporate. È merito di Marx — e solo suo — 
di aver scoperto dove precisamente esista questo ordinamento 
del lavoro, nella società borghese, aver approfondito la sua 
natura, analizzato la sua funzione » (op. cit., p. 56). 

(67) L. DuGutr, Les iransformations du droit public, Paris, 
1913, pp. XV, XIV, dice sull’idea di sovranità e di diritto 
soggettivo: « Le due idee, che gli servivano da supporto, 
la sovranità dello Stato e il diritto naturale dell’individuo, 
si dissolvevano. Ci si accorge che l’una e l’altro sono dei 
concetti metafisici, che non possono più servire da fonda- 
mento al sistema giuridico d’una società tutta pervasa dal 
positivismo ». 

(68) ARL4M, p. 73 [TGDeM, p. 108]. 

(69) Nel suo commentario al Codice civile della RSFSR; 
citato in ARL4uM, p. 75 [TGDeM, p. 109). 
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(70) ARL4M, p. 74 [TGDeM, p. 199). 

(71) ARLuM, p. 31 [TGDeM, p. 71]. 

(72) ARL4M, p. 75 [TGDeM, pp. 110-111). 

(73) ARLuM, p. 76 [TGDeM, p. 111]. 

(74) ARLuM, p. 62 [TGDeM, p. 98]. 

(75) ARL4M, p. 64 [TGDeM, p. 100). 

(76) ARL4M, p. 72 [TGDeM, p. 107]. 

(77) ARL4M, p. 65 [TGDeM, p. 101]. 

[77 bis) ARLuM, p. 72 [TGDeM, p. 107]. 

(78) Cfr. H. Kexsen, /uristischer Formalismus und Reine 
Rechtslebre, in Juristische Wochensbrift, 1929, 23 [tr. it. Forma- 
lisnto giuridico e dottrina pura del diritto, tr. di D. Mattalia, in 
Nuovi studi di diritto, economia e politica, 1931, 2). 

(79) ARL4M, pp. 77-78 [TGDeM, p. 112]. 

(80) ARL4uM, p. 68 [TGDeM, p. 104] 

(81) A. GorcHsar, Wirschaftsrecht, p. 5 (citato in ARL4M, 
p. 82 [TGDeM. p. 116]). 

(82) ARL4M, p. 83 [TGDeM, p. 116]. 

(83) ARLuM, p. 83 [TGDeM, p. 117). 

(84) ARLuM, p. 43 [TGDeM, p. 81]. 

(85) Cfr. ARLuM, pp 43, 75. [TGDeM, p. 81, 109-110]. 
Qui PaSukanis sul tentativo di Duguit di abolire l'opposizione 
tra diritto oggettivo e soggettivo dice: « Tali argomenta- 
zioni dei giuristi borghesi, naturalmente, possono essere 
considerate come presagi del tramonto dell’epoca capitali- 
stica ». Ciò potrebbe esser giusto, ma non prova nulla contro 
l'esattezza della critica esercitata da Duguit e dalla Dottrina 
pura del diritto sulla teoria giuridica tradizionale. 

(86) ARL4uM, p. 6. 

(87) ARLa4M, p. 45 [TGDeM, pp. 82-83]. Cfr. anche pp. 
41 e 31 [79-80 e 69-70]. 

(88) ARZ4M, p. 148 [TGDeM, p. 174]. 

(89) ARZL4M, p. 89 [TGDeM, p. 115]. 

(90) ARL4M, p. 66 [TGDeM, p. 102). 

(91) K Marx, Das Kapital, 10 ed, Hamburg, 1922, Libro 
I, p. 50 [tr. it. 77 Capitale. a.c. D. Cantimori, 6 ed., Roma, 
1970, Libro I, p. 117]. 
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(92) K. Manx, op. cit., 6 ed., Libro II, parte 2, p. 155 (tr. 
it. a c. M.L. Broggeri, p. 715]. 


(93) ARL4M, p. 100 [TGDeM, pp. 132-133]. 
(94) ARLuM, p. 95 [TGDeM, p. 128]. 
(95) ARL4M, p. 91 [TGDeM, pp. 124-125]. 
(96) ARLuM, p. 89 [TGDeM, p. 123]. 

(97] ARL4M, p. 107 [TGDeM, p. 138]. 

(98) ARLuM, pp. 100-101 [TGDeM, p. 133]. 


(99) B. WinpscHED, Lebrbuch des Pandektenrechts, {Frank- 
furt a. M.], 7 ed., 1891, vol. I, p. 91 [tr. it. Diritto delle pandette, 
a c. C. Fadda e P.E. Bensa, Torino, 1902, pp. 173-4]. 


(100) H. DERNBURG, op. cif., p. 47 [tr. it. cit., p. 55 nota 5]. 


(101) Renner crede di dover supporre un mutamento della 
funzione. La proprietà sarebbe originariamente «de jure 
niente di diverso dal potere della persona A sulla cosa N, 
il nudo rapporto di un individuo con un oggetto della natura, 
che non coinvolge in nome del diritto nessun altro individuo 
c nessuna altra cosa; la cosa è cosa privata, l’individuo è 
privato, il diritto è diritto privato. Ciò è anche di fatto così 
nel periodo della produzione mercantile semplice. Il fun- 
zionamento dell’istituto è altrettanto un funzionamento pri- 
vato, non sociale e non pubblico, poiché il substrato del diritto, 
l’effettiva distribuzione delle forze di lavoro e dei beni, rende 
possibile e causa ciò. Mutato il substrato sociale, la relazione 
individuo-oggetto della natura si realizza con contenuto 
completamente diverso: la connessione tra tutti i membri 
della società e gli oggetti della natura la trasforma nella re- 
lazione uomo-uomo, che si nasconde nella relazione cosa- 
cosa: dall’esplicito dominio della persona sulla cosa deriva 
un dominio occultato dai rapporti verso la cosa, della per- 
sona sulle altre persone, sulla stessa società » (0). cif., pp. 
153-154). Contro ciò ci sarebbe soltanto da obiettare che 
il rapporto di proprietà anche nel periodo della produzione 
mercantile semplice è giuridicamente un rapporto tra l’uomo 
e l’uomo. Ma, poiché dissolve infine l’ideologia borghese 
del diritto, Renner dovrà essere rifiutato da Pasukanis, questo 
difensore marxista di ogni ideologia giuridica borghese 
(Cfr. ARLuM, p. 104 [TGDeM, p. 135]. 

(102) ARL4M, p. 101 [TGDeM, p. 133). 


(103) ARL4M, p. 106 [TGDeM, p. 1371. 
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(104) F. EncELS, Zerrn Eugen Diibrings Umnilzung der 
Wissenschaft, 11 ed., 1928, p. 302 [tr. it. Antidiibring, a c. V. 
Gerratana, tr. di G. de Caria, Roma, 1971, p. 299]. Cfr. al 
riguardo H. KELSsEN, Sogialifmus und Staat, cit., pp. 104 ss. 
[tr. it. cit., pp. 96 ss.]. 

(105) ARL4M, p. 100 [TGDeM, p. 132]. 

(106) ARL4M, p. 93 [TGDeM, pp. 126-127]. 

(107) ARL4M, p. 97, nota 4 [TGDeM, p. 130 nota 7]. 

(108) ARLUM, p. 10 [TGDeM, p. 53]. 

(109) ARL4M, pp. 109-110 [7TGDeM, pp. 140]. 

(110) Cfr. H. Kersen, Das Problem der Souverdnitàt und die 
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